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ESTUDIO INTRODUCTORIO

UNA MIRADA FILOSOFICA A LA CENTRALIDAD
DE LA PERSONA EN EL NUEVO CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL DE LA NACION ARGENTINA

Por Renato Rabbi-Baldi Cabanillas y Luciano Laise

I. LA SANCION DEL NUEVO CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL (LEY 26.994)

El libro colectivo que integra estas paginas refleja los resultados de la in-
vestigacion que produjo parte del equipo de docentes y estudiantes que integra
la cétedra de Teoria General y Filosofia del Derecho a cargo del Prof. Renato
Rabbi-Baldi Cabanillas en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, en el marco de un proyecto de interés institucional titulado “La protec-
cién de la persona y sus derechos en la sistemética del nuevo Cédigo Civil y
Comercial: una aproximacion a algunos aspectos novedosos” (Cédigo PI11509),
acreditado y financiado por la referida Facultad, entre el afio 2015 y 2016.

En efecto; ante la promulgacién de la ley 26.994 mediante la cual se san-
ciona el nuevo Digesto privado, el Consejo Directivo de dicha casa de estudios
consider6 propicio promover entre su claustro de profesores y estudiantes un
programa de investigacion en torno de tan singular acontecimiento. Es que,
como se sefald en otro lugar —también a titulo introductorio de otras reflexio-
nes sobre el novel documento— dicha sancién “viene a saldar un viejo anhelo
de la doctrinay de la practica juridica de nuestro pais, que hunde sus raices en
el recordado Anteproyecto debido Bibiloni, gestado a partir del decreto 12.542
de 1926y que encuentra en el proyecto de 1998 su pentltimo ejemplo”. Y si bien,
se anadid, “no se discute —nadie podria consistentemente hacerlo— la monu-
mental obra de Don Dalmacio Vélez Sarsfield, sin duda el maximo jurista de
nuestra historia, que comenz6 su andadura el 1° de enero de 1871, pronto se
advirtieron —algo propio, por lo demas, de toda fatiga humanay ala que no fue
ajena la propia ley 340 de sancién de aquel documento— omisiones y defectos
que, sumados al paso de los afios, y méas allad de que el ilustre cordobés supo
amalgamar tradiciones diversas, tornaron imprescindible su rectificacién par-
cial, cuando no su reforma integral” (1).

(1) RaBBI-BALDI CABANILLAS, RENATO, “Presentaciéon’, en RABBI-BALDI CABANILLAS, R. (dir.), El
Titulo Preliminar del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, Numero Especial, Jurisprudencia Argen-
tina, 12, 2015.11, p. 3.
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Pues bien, tras diversos intentos fallidos de concretar una modificacion
completa (como las precedentemente mencionadas), por un lado; y distintas
modificaciones parciales que resultaron bienvenidas desde la dogmatica civil;
la practica juridica y, también, el &mbito de la filosofia juridica (paradigmética,
al respecto, la reforma de la ley 17.711 de 1968), de otro; el Decreto Nacional
191 del 28 de febrero de 2011 encomend6 a una comision de juristas presidida
por el actual Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Ricardo
Lorenzetti, e integrada por las profesoras Elena I. Highton de Nolasco y Aida
Kemelmajer de Carlucci, la “elaboracién de un proyecto de ley de reforma, ac-
tualizacién y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién”, que
elevo ala Presidencia dela Nacién un afio después el resultado de su trabajo. De
él participaron casi un centenar de juristas, a quienes la Comisién mencioné y
agradecio por sus tareas en los Fundamentos del proyecto (2). El documento re-
cibié modificaciones en el seno del Poder Ejecutivo Nacional, siendo elevado al
Congreso de la Nacién el 6 de junio de 2012. En éste se constituyé una Comisién
Bicameral que, ademas de visitar distintas provincias en las que se celebraron
audiencias publicas de las que se recabaron opiniones de la sociedad, introdujo
otras modificaciones que, sumadas a la que se produjeron en la Cdmara Alta,
concluyeron en el texto finalmente aprobado mediante la referida ley 26.994 del
10 de octubre de 2014, la que dispuso (art. 7°) su entrada en vigencia a partir del
1° de enero de 2016. Sin embargo, mediante ley 27.077 se dispuso su adelanta-
miento al 1° de agosto del afio anterior.

Dicha norma nos sittia, como se adelantd, ante un acontecimiento sobre el
que corresponde reflexionar. Es que la unificacion y, todavia mas, la reforma
(resistematizacion; simplificacién; aggiornamiento y, también, innovacion)
del grueso de la legislacién privada nacional no es un dato menor. Si, como re-
cuerda Rivera —citando a Carbonnier—, el Code Napoledn fue la “Constitucién
civil de los franceses” (3) y otro tanto lo fue para nosotros el Cédigo de Vélez,
la nueva legislacion también tendrd su relevancia si se repara en la influencia
que la materia civil ejerce sobre la vida cotidiana de los ciudadanos y —como
se insistird mds abajo y constituye una nota relevante de las reflexiones que
siguen al presente Estudio—, por la expresa “constitucionalizacion del derecho
privado” asumida por los redactores del nuevo documento. De ahi que la nueva
norma entrana desafios inmediatos y no sencillos tanto para el practico juri-
dico, cuanto para la academia, en especial respecto de aquellos aspectos que
no llegan precedidos del consenso doctrinario y jurisprudencial que ostenta la
gran mayoria de los temas y sobre los que resulta imperativo reflexionar.

En ese marco, quienes compusieron este libro aceptaron la convocatoria de
la Facultad en la que, reciprocamente, enseflan y aprenden, presentando el pro-
yecto ya referido, el que, como se anticip6, fue oportunamente aprobado y cu-

(2) Cfr. Cadigo Civil y Comercial de la Nacién (Proyecto del Poder Ejecutivo Nacional redactado por
la Comision de Reformas designada por Decreto Presidencial 191/2011), La Ley, Buenos Aires, 2012,
ps. 653-654.

(3) RIvERA, JuLIo CESAR, “La constitucionalizacién del derecho privado en el Proyecto de Cdigo
Civil y Comercial’, en RIVERA, J. C. (dir.) - MEDINA, G. (coord.), Comentarios al Proyecto de Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 1.
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yos resultados fueron explicitados en una sesion publica realizada en octubre
de 2016 en el Sal6n (todo un simbolo) Dalmacio Vélez Sarsfield de la Facultad
de Derecho, junto con las otras investigaciones también acreditadas en torno
del nuevo C6digo, oportunidad en la que se adelanté la voluntad de presentar
dichos resultados en un volumen como el presente, de modo de posibilitar una
nueva instancia de didlogo y debate en torno de estos tépicos con la comunidad
cientifica interesada en ellos. Pues bien, coordinado por el mencionado Profe-
sor Renato Rabbi-Baldi Cabanillas, formaron parte del equipo de investigacion,
los siguientes docentes: Luciano Laise, Abogado egresado de la UBA; Doctor en
Derecho por la Universidad Austral (Buenos Aires); entonces Jefe de Trabajos
Précticos en dos de la comisiones de Teoria General del Derecho de la sefia-
lada cétedra a cargo del Prof. Rabbi-Baldi, quien revista en la actualidad como
Profesor Asociado de Teoria del Derecho en la Universidad de La Sabana, Co-
lombia; Maximiliano Consolo, Licenciado y Profesor en Filosofia por la UNSTA,
docente investigador Categoria V de la Facultad de Derecho de la UBA, quien
acaba de defender la tesis correspondiente accediendo al titulo de Magister en
Filosofia del Derecho en la Maestria sobre la materia en la Facultad de Dere-
cho de la UBA; Profesor Ayudante al momento de la presentacion del proyecto;
luego Jefe de Trabajos Précticos y, en la actualidad, también Web Master en la
catedra mencionada; Luciana Abreu, Abogada egresada de la UBA; Especialista
en Politicay Derecho de los Recursos Naturales y el Ambiente por dicha univer-
sidad; Profesora Ayudante de Segunda en la cétedra aludida y, finalmente, las
ayudantes Carolina Caliva y Melany Esses, quienes cursaron en su oportuni-
dad la materia “Teoria General del Derecho” en la catedra antes mencionada,
luego de lo cual pasaron a desempenarse como docentes de la misma.

II. FUNDAMENTO DE LA PRESENTE INVESTIGACION

1. Precisado el contexto del advenimiento de la ley 26.994, los referidos do-
centes se plantearon investigar el topico “La proteccidn de la persona y sus de-
rechos en la sistemaética del nuevo Cédigo Civil y Comercial: una aproximacion
a algunos aspectos novedosos”.

Dicha eleccién tematica constituye la l6gica consecuencia de la premisa
central sobre la que se asienta la filosofia juridica de la catedra de la que par-
ticipan dichos docentes: la persona es el fundamento del derecho(4) o, si se
prefiere, la pregunta —cottiana— acerca de “;por qué el derecho?” o, incluso
mejor, “spara qué el derecho?” (5), halla su cabal respuesta en la tarea de re-
conocer; garantizar y robustecer los derechos inherentes de las personas, los
que constituyen el epifendmeno sobre el que se asienta la dignidad humana.
Dicho de otro modo y para seguir dos antiguos y bien conocidos dicta romanos
(“donde la sociedad, alli el derecho” por lo que “por causa del hombre existe”
aquél(6)), cabe afirmar que todos los afanes del ordenamiento juridico (para

(4) RaBBI-BALDI CABANILLAS, Teoria del Derecho, Abaco, Buenos Aires, 2016, 42, esp. cap. I (ps. 55-126).

(5) CotTa, SERGIO, ;Qué es el derecho?, Rialp, Madrid, 1993 (12 ed. 1979, del italiano por J. J.
BLASCO), passim.

(6) Cfr. RABBI-BALDI CABANILLAS, nota 4, ps. 55y 57.
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decirlo kantianamente, todo cuanto concierne a la pregunta en torno del quid
iuris), tienen sentido si se destinan a salvaguardar al ser humano en tanto que
tal, al hombre, sin mads. El Derecho, pues, encuentra su ratio Gltima en esa alta
misién que, en definitiva, se superpone con la pregunta —para también em-
plear terminologia kantiana— en torno del quid ius(7).

Asi las cosas, y como prolongacién necesaria de la tesis precedente, este
trabajo se abocd a indagar el concepto de persona en el nuevo Digesto, bien
que no en abstracto, sino a la luz de ciertos institutos, cladsicos unos; novedosos
otros; algunos de los cuales se concretaron en el articulado, lo que no acontecio
(o solo lo fue de manera embrionaria) en los restantes, dando pie, en todos los
casos, a un rico contrapunto de pareceres que, es claro, recién estd dando sus
primeros pasos y dentro los cuales procuran ubicarse las presentes reflexiones.
Dichos tépicos son los siguientes: (a) la recepcion y el contenido de los denomi-
nados “derechos personalisimos” y, en especial, el concepto de dignidad hu-
mana que estd en la base de aquéllos; (b) el tratamiento dado a las personas con
capacidad restringida en el marco de las normas sobre esa materia; (c) lo con-
cerniente a los actos de investigacion y experimentacion sobre el ser humano
y (d) las relacién entre persona y medio ambiente, la que se plante6 desde una
doble perspectiva: el derecho fundamental al agua y el vinculo de las comuni-
dades indigenas con la propiedad.

La eleccion de los tépicos recién sefialados no es caprichosa. Ella envuelve
aspectos de especial relevancia para el porvenir del ser humano, algunos de
ellos ni siquiera pensados por Vélez (mucho menos plasmados en su monumen-
tal obra), tal el aludido bajo la letra (d); otros, solo insinuados en ella (como los
agrupados bajo las letras (a) y (c)) y el restante (b), si bien abordado en el anterior
Cddigo, requeria de un dréstico replanteamiento, aun cuando esa reconsidera-
cién no traicionar4, si se miran las cosas con cierta atencion, la razén de ser so-
bre el que se habia estructurado el viejo Cédigo. Estas tltimas consideraciones
conllevan, a juicio de los autores de este trabajo, dos proposiciones de la mayor
relevancia.

La primera, es que una observacion de los fundamentos tltimos del nuevo
Digesto revelaria que los cambios supuestamente paradigmaticos por él intro-
ducidos no son tan novedosos como una primera consideracién podria concluir
en razén de que, tanto de lo que emerge de los Fundamentos del Proyecto (8),
cuanto de su articulado, segtin se verd a lo largo de estas paginas, aquél se
asienta sobre los cimientos planteados por Vélez Sarsfield en su Cédigo Civil.
No se advierte, pues, en cuanto concierne al concepto de persona, una contra-
diccién entre lo que postulaban, v.gr., los arts. 30, 51, 70 o 72 del viejo docu-
mentoy los que, por ejemplo, emergen de los arts. 14, 17, 18, 19 o 22 siguientes y
concordantes del nuevo texto.

(7) KanT, EMMANUEL, Le conflict des facultés (del aleman por J. GIBELIN), Vrin, Paris, 1973, p. 23.

(8) Cfr. “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, nota 2, esp.
ps. 440-442.
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Y, la segunda, consiste en que, como es obvio, el tiempo transcurrido desde
1871 a la fecha no pas6 sin consecuencias por lo que muchos institutos, como
se advirtié més arriba, requerfan de una actualizacién; otros, de una genuina
correccion o sustitucion y otros, finalmente, de una profundizacién y desarro-
llo de muchos de sus planteamientos, acorde con las exigencias de la hora pre-
sente. Y esa tarea es, segiin creemos, la emprendida por el nuevo Digesto en
cuanto concierne a las nociones aqui estudiadas. En efecto, no resulta posible
negar que en Vélez estuviera ausente la nocién de dignidad humana, mas no es
menos claro que ella no aparece tematizada, en cuanto tal, en el viejo Cédigo,
tal y como lo pone de relieve Maximiliano Consolo en el cap. I. De igual modo,
no parece necesaria una argumentacion sofisticada para concluir que mu-
chas de las respuestas velecianas al tema de la capacidad —indiscutidas en su
tiempo— resultan incompatibles con su fino planteamiento sobre el concepto
de persona presente, v.gr., en el citado art. 51, lo cual exigia ser replanteado de
modo radical, taly como acontece ahora en el nuevo C6digo, segin es puesto de
relieve por Carolina Caliva y Melany Esses.

Asimismo, lo concerniente a la investigacion sobre las personas, conse-
cuencia de los avances en el dmbito de las ciencias médicas, constituia un to-
pico ausente a la época de la redaccion de la obra de Vélez que, por lo mismo,
requeria de un tratamiento que diera cuenta de cuanto acontece en la actua-
lidad, bien que, una vez mas, si las respuestas han de brindarse en la linea del
resguardo de la dignidad humana, ésta no puede soslayar la concepcién de per-
sona que fluye del Codigo de 1871, segin es planteado en el cap. III por Renato
Rabbi-Baldi Cabanillas. Finalmente, es claro que la hoy desafiante cuestion
ambiental estuvo fuera de la reflexion social e intelectual de la época de Vélez,
por lo que lo concerniente al derecho de acceso al agua potable —connatural a
todo ser humano—, o al examen del modo de vincularse con la naturaleza por
parte de las comunidades originarias de nuestro pais —aspecto que recién se
explicita con la ley 23.302 (1985) y, de modo mas preciso, con la reforma cons-
titucional de 1994—, solo ahora encuentre el tratamiento que corresponde. No
obstante, como es sabido, ninguno de estos aspectos logré —cuanto menos de
manera explicita en el primer caso, y de modo desarrollado en el segundo— pe-
netrar en el nuevo Digesto, conforme se examinara enlos caps. IVyV por medio
de Luciano Laise y Luciana Abreu.

2. Ahora bien, como surge del titulo de este Estudio y de algunas de las
consideraciones precedentes, la perspectiva de analisis de estos trabajos no
es meramente dogmatica, sino que, partiendo de ella y sin olvidar tampoco la
insoslayable dimensién jurisprudencial (que es clave en la concepcién intelec-
tual de quienes integran esta obra en tanto acttia, como escribia Betti, de nexo
entre tradiciéon y norma; entre teoria y préctica(9)), se propone dar cuenta de
la fundamentacién dltima que exhibe el documento sancionado mediante la
ley 26.994 en cuanto concierne al concepto de persona. Se trata, pues, de de-
tectar cuales son las notas fundamentales de la concepcion filoséfica sobre la

(9) BeTTI, EMILIO, Interpretacién de la ley y de los actos juridicos (del italiano y prélogo por Josg L.
DE Los Mozos), EDERSA, Madrid, 1975, p. 77.
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que se asienta dicho concepto en el nuevo Cédigo unificado y de qué manera
aquél impacta en algunas de las innovaciones que éste introduce o que (en ra-
zon de los cambios o supresiones experimentados en el proceso de su confor-
macién), como se anticipé, apenas insinia. Pues bien, esta tltima apertura a
una dimension filoséfica requiere de algunas precisiones que se efectuaran en
lo que sigue.

En primer término, conviene insistir que, para los redactores de este volu-
men, el pensamiento filoséfico no se genera en el vacio sino desde la tradicién.
En efecto; la tarea de la filosofia es pensar su propio tiempo a partir de pro-
blemas que le son heredados y que se concretan en tépicos diversos (como los
que se han mencionado precedentemente y que aqui se estudiaran), los cuales
desafian o interpelan a dicha tarea de pensamiento. Esto, por cierto, no implica
adscribir a una posicién acritica respecto de la tradiciéon heredada, en tanto
—volvemos a Kant— cabe a la Razdn la tarea de poner en crisis y, si correspon-
diera, superar el statu quo recibido (10). De ahi que lo que con la precedente
afirmacién se intenta poner de relieve es que no creemos posible pensar los
problemas filoséficos por fuera de la historia y, por tanto, al margen o prescin-
diendo de lo que otros autores han analizado de los topicos objeto de la investi-
gacion aqui encarada (11).

En segundo lugar, si aceptamos que la misién de la filosofia —en general—
es pensar su propio tiempo, pues entonces la filosofia del derecho es un capi-
tulo o segmento especial de ella que ha de atender a los problemas juridicos de
su época. Y en este punto, mds que cenirnos a debates iusfiloséficos de escuela,
de suyo ajenos a practicos y dogmaticos del derecho, lo que pretendemos en
esta investigacién es abordar los tépicos precedentemente mencionados, para
seguir a Martinez Doral, desde diversas “perspectivas formales de conceptua-
lizacién” (casuistica; cientifica y filoséfica(12)) que, empero, resultan comple-
mentarias para comprenderlos y, desde esa légica, como si se tratase de una
espiral que asciende en la via del conocimiento, arribar a la nocién de persona
que late detrds de aquellos tépicos.

A nuestro juicio, la precedente, constituye una apreciaciéon de indole meto-
doldgica de la mayor relevancia. En este sentido, es preciso remarcar que la mi-
rada iusfilosdfica ha de partir de la experiencia juridica para remontarse a sus
causas mas originariasy, de esta manera, lograr ofrecer una justificacion radi-
cal. No se trata de explicar la causa inmediata de las novedades que introdujo el

(10) KaNT, “Beantwortung der Frage: Was ist Aufklarung?’, Kants Werke, Akademie-Textausgabe,
Band VIII, Walter de Gruyter und Co., Berlin, 1968. Puede consultarse, en versién castellana, entre
otras, en Critica de la razon pura. ;Qué es la Ilustracion?, introduccién y comentarios de M. CAMPI-
LLO y M. RAMOS VALERA, traduccion a cargo de J. B. LLENALES, Universitat de Valencia, Valencia, 1990.

(11) Sobre la relevancia de la “tradiciéon” para cualquier investigacién cientifica, reenviamos a
las paginas, acaso insuperables, de GADAMER, HANS GEORG, Wahrheit und Methode. Grundziige ei-
ner philosophischen Hermeneutik, Tiibingen, 1960 (se cita segtn la traduccion castellana de la 42 ed.
—1975— por A. APARICIO y R. DE AGAPITO, Verdad y Método. Fundamentos de una hermenéutica filo-
sdfica, t.1, Salamanca, 1977, ps. 331-415).

(12) MARTINEZ DORAL, JOSE MARIA, La estructura del conocimiento juridico, Eunsa, Pamplona,
1963, passim.
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nuevo Codigo. Este punto de vista es el espacio propio de la dogmatica civilista.
Unamirada filoséfica, en cambio, pretende remontarse ala causa mds profunda
que motivd tal cambio y que, en Gltimo término, es la que ofrece base justifica-
toria —o no— a tales innovaciones. Asi, lo que pretende el filésofo del derecho
es, como se anticip6, dar cuenta del porqué de la realidad juridica. Y esto tiene
una importante consecuencia: permite que la filosofia juridica tenga un “banco
de pruebas” para examinar sus planteamientos teéricos. De ahi que la filosofia
del derecho no estd desconectada de la dogmadtica sino que precisa de ella para
no discurrir sobre problemas que jamés alcanzan a tocar la realidad. Pero, al
mismo tiempo, la filosofia juridica complementa y le brinda relieve teérico a la
dogmitica en tanto permite justificar sus principios mas basicosy, sobre todo,
explicar su sentido dltimo. Es que, para volver a una idea ya anticipada, el quid
ius no se entiende sin el quid iuris y viceversa. La pregunta por el Derecho, en
efecto, no es independiente de la pregunta acerca, en cuanto aqui interesa, del
Derecho Civil, de donde, la consideracion de la persona como fundamento del
Derecho (de todo el Derecho) exige reflexionar acerca de la concrecion de ese
concepto en sede, para seguir la investigacion en curso, del derecho civil.

Sobre tales bases, resulta nitido que este enfoque metodolégico pone en
tela de juicio la tajante separacion entre filosofia del derecho y dogmitica (civi-
lista, en este caso). Para los autores de este estudio, dicha separacidn, si es que
alguna vez fue posible —extremo del cual tenemos serias dudas—, hoy resulta
enteramente desaconsejable. La apertura a un sistema juridico integrado no
sélo por reglas sino también por principios; la constitucionalizacién del dere-
cho privado (a la que de inmediato se hard una nueva referencia) que embebe
a todo el nuevo Cédigo Civil y Comercial, o la expresa alusiéon a un concepto
de una cargada tradicidn filosé6fica como el de dignidad, por tomar solo algu-
nos botones de muestra, parecen darle la razdn al sabio adagio que se atribuye
a Bertrand Russell, segtin el cual “no hay nada mds practico que una buena
teorfa”. O, lo que es lo mismo, una buena teorfa —mejor atin, una consistente
filosofia juridica— nos permitird alcanzar un nivel comprensivo mucho mas
profundo de nuestras practicas juridicas en general y, en cuanto aqui ha sido
materia de esta investigacion, de algunos institutos vinculados con el nuevo
ordenamiento juridico-privado.

Por ultimo, un abordaje iusfiloséfico de ciertos topicos desarrollados o, a
la postre, insinuados en el nuevo Cddigo, halla sustento en una tesis que ha
asumido la dogmética civilista de modo creciente y que enlaza, de lleno, con
la filosofia juridica que alienta a los autores de estas paginas: la tantas veces
mencionada constitucionalizacion del derecho privado. Como parece claro de
cuanto hasta aqui se viene diciendo, dicha tesis —que entraiia concebir las ins-
tituciones (en este caso, las civiles) a la luz de las constituciones nacionales—
no es, solamente, asumir el perceptible reconocimiento de la jerarquia cons-
titucional de determinados aspectos que conciernen tipicamente al derecho
privado (v.gr., las relaciones de consumo o la propiedad comunitaria indigena),
sino, y de modo decisivo, considerar la entera realidad juridica sub specie de
los derechos fundamentales que son inherentes a la persona humana en razdn,
precisamente, de sudignidad. Este nuevo paradigma —que reserva ala persona
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humana un lugar central en el quehacer juridico—, si bien planteado desde el
programa constitucional de 1853, no se “internaliza” en la practica juridicayen
las reflexiones tedricas sino, acaso, desde el desarrollo de los tratados interna-
cionales de proteccién de los derechos humanos posteriores a la Segunda Gran
Guerra. Con todo, la practica constitucional argentina, a través de la vigorosa
jurisprudencia del Alto Tribunal, lo ha reconocido desde siempre, habiéndolo
tematizando de forma cada vez més desarrollada (13). Ejemplo de ello es el co-
nocido dictum acunado en el ya clasico precedente “Bahamondez”: “El hombre
es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alld
de su naturaleza trascendente—, su persona es inviolable. El respeto por la per-
sona humana es un valor fundamental, juridicamente protegido, con respecto
al cual los restantes valores tienen siempre carécter instrumental” (14). Si-
guiendo tal orden de ideas, se puede apreciar que la totalidad del ordenamiento
juridico debe afanarse por resguardar y optimizar, tanto como resulte posible
—para seguir la también conocida expresién de Alexy(15)—, los derechos fun-
damentales que le son inherentes a la persona humana.

El nuevo Cédigo no es ajeno a la perspectiva recién expuesta sino que, en
verdad, la asume por completo y desde los primeros articulos que se presentan
en su “Titulo Preliminar” llamado, segtin rezan los Fundamentos del docu-
mento, a servir de “guia” no solo del Cédigo unificado, sino de la totalidad de las
normas del derecho privado, respecto de las cuales, se reconoce, aquél posee
un “efecto expansivo” o irradiador (16). Asi, ya el art. 1° expresa que los “casos
que este Codigo rige deben ser resueltos segtin las leyes que resulten aplicables,
conforme con la Constitucion Nacional” (énfasis anadido). Aiin mads, esa norma
anade que también deben tenerse presente “los tratados de derechos humanos
en los que la Reptuiblica sea parte”, lo que viene a reforzar la mencionada cen-
tralidad de la persona, ya que tales instrumentos —algunos con rango cons-
titucional pero todos con jerarquia supralegal— son normas exclusivamente
abocadas a la proteccién de los “derechos esenciales” de las personas, como
se lee en el Prélogo del Pacto de San José de Costa Rica. En otras palabras, el
nuevo Cédigo ubica en primera linea la idea de que la totalidad del ordena-
miento juridico privado ha de quedar sujeto a lo que cabria sintetizar bajo el par
“control de constitucionalidad-control de convencionalidad” y esto, en dltima
instancia, remite al reconocimiento del lugar central que en ese horizonte tiene
la persona humana, en tanto portadora de ese haz de “derechos esenciales” que

(13) Cfr. al respecto RABBI-BALDI CABANILLAS, “Argentina: El derecho natural en la jurispruden-
cia sobre garantias constitucionales de la Corte Suprema (1888-2008)’; en RABBI-BALDI CABANILLAS
(coord.), Las razones del derecho natural. Perspectivas tedricas y metodoldgicas ante la crisis del po-
sitivismo juridico, Abaco, Buenos Aires, 2008, ps. 411-440, con bibliografia a otros trabajos del autor
sobre esta tematica.

(14) CSJN, “Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar’, Fallos 316:479 (1993), consid. 12 del voto
concurrente con la mayoria de los jueces Barra y Fayt, luego reiterado, entre otros, en Fallos 323:3229
y 327:3753.

(15) Cfr., por todos, ALEXY, ROBERT, Teoria de los derechos fundamentales (trad. y estudio introduc-
torio de C. BERNAL PULIDO), 22 ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014,
esp. ps. 67-68.

(16) “Fundamentos..; nota 2, p. 445.
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no son sino la manifestacion de su dignidad que la torna, para decirlo con Kant,
tal y como se profundizaré en el cap. I, un “fin en si mismo” (17).

III. ESTRUCTURA DE LA OBRA

El volumen se compone de cinco capitulos. El primero ha sido escrito por
Maximiliano Consolo (“El uso del término dignidad en el debate parlamentario
de la Camara de Senadores para la reforma, actualizacién y unificacién de los
Codigos Civil y Comercial de la Nacién. Tras una btsqueda del sustrato filoso-
fico del art. 51”) y se propone examinar el concepto de dignidad receptado por
el mentado articulo a propésito del reconocimiento, en dicha norma, de la “in-
violabilidad de la persona humana”, a partir del debate habido en el Honorable
Senado de la Nacidn al tratar el nuevo Cédigo.

En primer lugar, el autor se plantea la hip6tesis de que aquella podria estar
inspirada en la célebre nocién kantiana de la dignidad humana, para lo cual
examina dicho concepto a partir de una obra poco divulgada que recoge las
lecciones de clase del fil6sofo de Kénnigsberg sobre el “Derecho Natural” du-
rante el semestre de verano de 1784: el Naturrecht Feyerabend. En dicha obra,
considera Consolo, se establece con nitidez que “la definicién de persona esta
intimamente relacionada con el concepto de dignidad el cual refiere a un valor
intrinseco de la persona que se fundamenta en la libertad”. De seguido, el estu-
dio pasa al examen de campo, relevando cuantitativamente el uso del término
dignidad en los discursos en dicha cdmara, pudiendo contrastar la hipétesis
de modo positivo en un 50% de los casos analizados. Finalmente, en lo cuali-
tativo, arriba a las siguientes conclusiones: a) no hay un uso al modo kantiano
del término, como el autor sospecho en un principio, sino solo ciertos compo-
nentes de la concepcién kantiana del vocablo dignidad; b) se advirtieron algu-
nos elementos implicitos en la definicién del concepto de dignidad que tienen
su origen en la tradicién judeo-cristiana, més alld de que no se hizo referencia
a la concepcién del hombre como imago Dei; c) existe una doble referencia al
concepto de dignidad en tanto derecho y en tanto fundamento de derechosy d)
mas alla de la falta de precisién conceptual recién advertida, se considera que
la introduccién del mentado art. 51 constituye “una herramienta que permitira
resguardar de modo més eficaz los derechos del hombre y, por consiguiente, a
que sea tratado como un fin en si mismo, como un ser integro y digno, en defi-
nitiva, como una persona”.

El segundo capitulo fue redactado por Carolina Caliva y Melany Esses. El
trabajo, que lleva por titulo “La capacidad en el nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn: sustrato filos6fico y compatibilidad con las normas internacio-
nales”, estudia la cuestion relativa a las personas con capacidades diferentes,
aspecto que merecié un amplio; novedoso y dindmico tratamiento en el nuevo
Digesto, el que se ubica claramente en linea con el resguardo de la ya referida
dignidad humana.

(17) KaNT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (del alemén por E. GARCIA MOREN-
TE), Espasa, Madrid, 1983, ps. 85y 87.
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La investigacién, tras dedicar diversas consideraciones a las relaciones
entre el derecho interno y el internacional; asi como el desarrollo y funciona-
miento del sistema interamericano de derechos, incluida su Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, efectué un examen de las principales normas
vinculadas al tema (arts. 22/24; 31; 32; 35; 36; 38 0 43), asi como la base filoséfica
en la que se apoyan, vis a vis las disposiciones de la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y el Primer Documento
de Observaciones Generales del Comité surgido de dicha Convencidn, obser-
vaciones que parecen haber dejado suimpacto en el proceso de elaboracién del
Cédigo, como surgiria de la modificacién producida, v.gr., por el citado art. 32y
que, en conjunto, testimonian un giro copernicano en lo relativo a la proteccion
de los derechos de las personas con discapacidad, apuntando a evitar, en este
ambito, las conocidas clasificaciones acusatorias, estigmatizantes o discrimi-
natorias.

Bajo ese marco filosé6fico-normativo, prima la nocién de que no existen
personas incapaces de derecho ni, tampoco, la vieja idea veleciana de incapaci-
dad de obrar; que la capacidad constituye un bien “indisponible”; que en lugar
de adaptarse la persona al sistema, es éste el que debe adaptarse a aquella, o
que el concepto de “sustitucion” (tipico de la negacion del ser personal del dis-
capaz) debe abandonarse en favor de la idea de “apoyo” a aquél (lo que revela el
reconocimiento de su personalidad). Lo expuesto se basa en que la capacidad
no es un concepto que se aplica a “todo o nada” sino que, como venia siendo
sefialado por la doctrina con anterioridad a la sancién del nuevo Cédigo (18),
admite graduaciones, de donde la limitacién a la capacidad es restrictiva y la
presencia del discapaz es extensiva —v.gr., tiene derecho a ser oido; a participar
en un proceso judicial con asistencia letrada; a recibir informacién adecuada a
su comprension, etc.—. Sobre tales bases, la investigacién reivindica la idea de
“accion” de H. Arendt entendida como “practica reflexionada en forma volun-
taria”, la que conduce, como sefiala agudamente la fil6sofa alemana, “en estos
tiempos de dominio en masa”, a una “desautomatizacién” de modo que se re-
conozca, en el caso, la dignidad del discapaz. Se asume, pues, un nuevo para-
digma: contrala modernidad, segin la cual “las personas que no cumplian con
ciertos estandares de racionalidad quedaban fuera de ser consideradas cons-
cientes”, los esfuerzos actuales, dentro de los cuales se ubica el nuevo Cddigo,
permiten hacer lugar a las personas con discapacidad a través de un amplio
abanico de medidas, algunas de las cuales se examinan en este apartado.

En el tercer capitulo, intitulado “La experimentacién en seres humanos.
Reflexiones a partir del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Argentina”, Re-
nato Rabbi-Baldi Cabanillas examina las normas que se dedican a esta decisiva
y compleja cuestion, la cual, orientada a la salvaguarda y proteccién de la salud
y delavida de las personas alaluz de los formidables desarrollos de las ciencias
médicas (ciertamente impensados en la época de redaccién del viejo Digesto),
empero, tiene el riesgo —si no se plantean con el debido cuidado los modos y
limites de la investigacién—, de terminar instrumentalizando, esto es, cosifi-

(18) Cfr. las referencias que se leen en RABBI-BALDI CABANILLAS, Teoria del Derecho, nota 4,
ps. 120-125.
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cando, a la persona, tal y como lo registran numerosos y conocidos casos de la
historia. Precisamente, dichos tragicos episodios dieron pie a la confeccién, a
escala internacional y a partir de la década del cuarenta de la pasada centuria,
de ciertas normas basicas de comportamiento sobre la materia, en torno de cu-
yos principios bioéticos se estructuran las disposiciones del nuevo Cédigo, las
que, por cierto, se hallan precedidas y delimitadas por el alcance del art. 51,
examinado, segun se adelantd, en el cap. I de esta obra.

El estudio, tras plantear, en primer lugar, el vinculo existente entre el C6-
digo de Vélez y el actual en relacién con el concepto de persona, examina, de
seguido, el contenido de las referidas disposiciones, asi como las diversas y
relevantes modificaciones observadas por alguna de ellas hasta su redaccién
definitiva, las que, a juicio del autor, estdn previstas en los arts. 17, 55, 56, 58 y
59. A continuacion, y luego de una breve referencia al tratamiento del tema en
los principales documentos internacionales, el trabajo plantea ciertos interro-
gantes que suscita tanto la semdntica cuanto el alcance de algunos de los textos
estudiados y que pueden dejar a la intemperie los altos objetivos de resguardo
de la dignidad humana sobre los que aquellos se estructuran, tal y como dan
cuenta diversos ejemplos jurisprudenciales de nuestro pais, a los que se acude.
Asi, y entre otras observaciones, se senala que la alusion a los “derechos sobre
el propio cuerpo” del art. 17 puede conducir a su “propietarizaciéon”, lo que si
bien es desmentido en los Fundamentos de la norma, no es claro respecto de
las partes no identificables de aquél o del material destinado a investigaciéon
y sobre el que, segtin alguna doctrina, podria haber un “derecho subjetivo de
disposicién y control”. De igual modo, se ha reprochado que el art. 58 habria al-
terado el principio general de la no disponibilidad del cuerpo humano respecto
de las investigaciones “no comprobadas cientificamente”, el que deja de ser la
altima ratio para erigirse en regla, siempre que se cumpla con los recaudos que
a continuacion sefiala la norma. Asimismo, y respecto de dichos requisitos, se
objeta la indistincién entre las clases de investigacion (terapéutica y pura) y que
la proporcionalidad que se requiere para justificar un experimento no prohiba
expresamente que conduzca a la muerte de quien se somete a aquél. Igual-
mente, se plantea la extrema latitud de la excepcién a la exigencia de consentir
expresamente un tratamiento, en tanto el art. 59 la autoriza con el solo reenvio
a la existencia de una “disposicién legal”.

Los capitulos cuarto y quinto fueron escritos, respectivamente, por Luciano
Laise y Luciana Abreuy abordan la relacion persona-ambiente, de incuestiona-
ble trascendencia ante la alarmante crisis de “nuestra casa comuan”, a través de
dos temas distintos pero interrelacionados.

En el primero (“La dignidad de la persona y los derechos de incidencia co-
lectiva como fundamento del derecho al acceso al agua potable en el nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina”), Laise aborda la cuestion
relativa al derecho humano al agua potable, que gener6 gran polémica al ex-
cluirse, por parte del Poder Ejecutivo Nacional en la redaccién definitiva del
nuevo Cddigo, el art. 241 que si lo preveia. Al respecto, la investigacién plantea
que los reconocimientos de los derechos de incidencia colectiva (contemplado
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en el art. 14, bien que su redaccion originaria también fue alterada en el Poder
Ejecutivo Nacional, lo que, a su vez, generé un profundo debate al interior de
la doctrina (19)), y de la inviolabilidad de la dignidad de la persona humana
(examinado en el cap. I), permiten concluir que no se podria negar el derecho
al agua a las personas en tanto los derechos de incidencia colectiva son una
instancia de concretizacidn de las exigencias que se siguen de reconocer que
la persona humana tiene una dignidad inviolable, pues tales derechos exigen
proteger bienes comunes que son fundamentales para concretar la dignidad de
una persona como, por ejemplo, el agua —un bien ambiental y, por lo mismo,
colectivo—.

De esta manera, si bien, como se anticipd, en el mentado art. 14 finalmente
se redujeron las categorias de derechos colectivos que enuncia el nuevo Cédigo
—excluyéndose los derechos individuales que podrian ser exigidos por medio
de una accién colectiva—, y aunque ello podria implicar algunas dificultades
interpretativas en algunas materias —v.gr., derecho del consumidor—, el tra-
bajo plantea que no parece que dicha alteracién afecte a la cuestion medioam-
biental y, menos, en cuanto es objeto de examen particular, el derecho de ac-
ceso al agua potable. En efecto, las lesiones a bienes ambientales configuran
un ejemplo paradigmatico de afectaciones a derechos de incidencia colectiva
por implicar bienes necesariamente colectivos o comunes. De ahi que se consi-
dera que se ha terminado por incorporar, implicitamente, el derecho humano
al agua al nuevo Cédigo, por mas que se lo haya excluido de la redaccion del
texto final, al hallarse regulados los derechos colectivos en el referido art. 14.

A su vez, en el segundo (“La configuracién de la propiedad comunitaria
indigena en el Cédigo Civil y Comercial. Reflexiones desde la dimensién am-
biental y desde los derechos bioculturales”), Luciana Abreu trata el vinculo la
propiedad comunitaria indigena y el cuidado del medio ambiente. Al respecto,
la investigacién plantea en primer término, criticamente, la consideracién que
habia dado el proyecto de la Comisién de Juristas a la propiedad comunitaria
indigena como derecho real, al considerar que ello no resultaria compatible
con lo dispuesto a nivel constitucional (art. 75, inc. 17) por tratarse de una insti-
tucién mas préxima al derecho publico. Desde esta perspectiva, el trabajo pos-
tula, de seguido, que més que un derecho real, que son “aquellos que ponen
en relacion de apropiacion a un sujeto con una cosa”, el derecho a la tierra de
las comunidades indigenas consagrado constitucionalmente “podria ser con-
siderado bajo una idea de derecho biocultural”. Y es precisamente esta ultima
apreciacidn la que enlaza con el aspecto ambiental del trabajo, dado el especial
modo de vinculacién entre la tierra y el ambiente por parte de las comunida-
des indigenas. De ahi que tras plantear los tres marcos de fundamentacién teé-
ricos en esta materia (conservacionismo; sustentabilidad débil y humanismo

(19) Cfr. al respecto, entre una amplia bibliografia, el comentario al art. 14 redactado por RABBI-
BALDI CABANILLAS, RENATO y SOLA, ERNESTO en RIVERA, JuLIO CESAR - MEDINA, GRACIELA (dirs.);
ESPER, MARIANO (coord.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, La Ley, Buenos Aires,
2014, ps. 93-94 y, mas ampliamente, CATALANO, MARIANA, “Los derechos colectivos en el titulo pre-
liminar del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion’, en RABBI-BALDI CABANILLAS, El Titulo...,
nota 1, ps. 49-54.
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critico), se aborda el vinculo cosmovision indigena-derechos bioculturales a la
luz del cual postula el tratamiento que deba darse a la propiedad comunitaria
inherente a aquella cosmovision, a cuyo respecto también se propicia conside-
rar las directrices emanadas del Convenio 169 de la OIT y de la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.






CariturLo I

EL USO DEL TERMINO “DIGNIDAD”

EN EL DEBATE PARLAMENTARIO DE LA
CAMARA DE SENADORES PARA LA REFORMA,
ACTUALIZACION Y UNIFICACION DE LOS
CODIGOS CIVILY COMERCIAL DE LA NACION.
TRAS UNA BUSQUEDA DEL SUSTRATO
FILOSOFICO DEL ARTICULO 51

Por Maximiliano V. J. Consolo

I. INTRODUCCION

En una jornada preparatoria para las XXV Jornadas Nacionales de Derecho
Civil se senal6 que el nuevo Codigo mira a la persona humana(1). La afirma-
cion se puede encontrar también en algunas de las audiencias publicas realiza-
das en diversas ciudades de la Reptblica Argentina por la Comision Bicameral
para la reforma, actualizacion y unificacion de los Cédigos Civil y Comercial de
la Nacion. Esta referencia a la persona humana qued¢ reflejada en la parte ge-
neral del primer libro. Pero, ademads, se puede advertir que hay una novedad
quela doctrina juridica reclamaba desde hace tiempo, esto es, un capitulo refe-
rido exclusivamente a los derechos personalisimos. Es asi que a partir del art. 51
comienza la seccion referida a ellos con la aseveracion de la inviolabilidad de la
persona humana como también del reconocimiento y respeto de su dignidad.

Desde la filosofia del derecho, disciplina desde la cual se abarcara el tema
planteado, los conceptos contenidos en este articulo despiertan gran cantidad
de interrogantes. A modo de ejemplo: ;a qué se refiere con persona humana?,
;desde cudndo se puede hablar de ella?, ;cudl es la definicién de dignidad y
cudles son los criterios para definirla? Todas estas inquietudes expresan pro-
blemas de diferente indole y se estima que no tienen respuesta desde una tnica
disciplina sino desde una mirada interdisciplinaria. Definiciones de conceptos
tales como personay dignidad abundan por doquier en los &mbitos filosoficos,
juridicos, sociolégicos y religiosos. En diferentes épocas se han escudrinado y
elaborado multiples concepciones acerca de estos vocablos como las corres-

(1) “Jornadas preparatorias de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil’ realizada los dias 22,
23y 24 de septiembre de 2015 en la Facultad de Derecho, UBA.
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pondientes a la tradicién judeocristiana, al humanismo, a Kant o a las diversas
corrientes de la postmodernidad, por nombrar algunas.

De todos los problemas expresados en los interrogantes mencionados, la
presente investigaciéon se abocara a dilucidar cémo fue tratado el término digni-
dad durante la sesion en la Cdmara de Senadores para la reforma, actualizacion
y unificacién de los Cddigos Civily Comercial de la Nacidn, la cual aconteci6 los
dias 27y 28 de noviembre de 2013. Los interrogantes problematicos conllevaran
a la busqueda de caminos que trataran de conducirnos a una referencia quiza
mas perdurable.

El objeto de estudio del presente trabajo estard constituido por documen-
tos, esto es, por la version taquigrafica de la sesién parlamentaria como tam-
bién por las inserciones solicitadas por los legisladores; todos ellos serdn ana-
lizados mediante una metodologia y desde un marco tedrico que se detallardn
mas adelante. Dichas versién taquigrafica corresponde al Periodo 131°, 19° Re-
union, 9° Sesion especial, 27y 28 de noviembre de 2013.

Si bien se realiz6 una lectura total de la documentacion, se aludira a los pa-
rrafos seleccionados, desde los cuales se tratard de contrastar la hipétesis que
se propondrd mas adelante.

El objetivo principal serd analizar el uso del vocablo dignidad en el referido
debate parlamentario de modo de identificar elementos filoséficos que lo sus-
tenten a partir de la contrastacidn de la hipétesis. Este objetivo serd alcanzado a
través de la comprension del concepto de dignidad kantiano en la introduccién
de la obra Naturrecht Feyerabend, y a través de la elaboracién de un dispositivo
adecuado —matriz de datos— que permita recolectar, procesar y analizar la
informacion.

La hipotesis que se tratard de contrastar serd el supuesto de que hay elemen-
tos kantianos en el uso del vocablo dignidad en el sefialado debate. Cabe aclarar
que no se tratard de demostrar la hipétesis sino de contrastarla. Esta hipdtesis
surgid cuando una legisladora —Negre de Alonso— refiriéndose acerca de los
embriones afirmé: “...si son cosas, estamos cosificando al sujeto por nacer, con-
virtiéndolo en un bien #til, olvidando lo que decia Kant: las cosas tienen precio,
son intercambiables [...] mientras que lo que se halle por encima de todo precio,
y por tanto no admite nada equivalente, tiene su dignidad...” (2).

Esta cita que refiere directamente al filésofo de Kénigsberg impulsé a pen-
sar que podria haber elementos kantianos en la concepcién de dignidad usada
durante el debate. De modo que se emprendid esta investigacién tratando de
esclarecer el significado del término en cuestion y llegar a un resultado que re-
fleje, con un alto grado de probabilidad, si el uso del vocablo contiene algunos

(2) Camara de Senadores de la Nacién; Version taquigrdfica de la novena sesion especial de la déci-
mo novena reunion del periodo nro. 131 del 27 y 28 de noviembre de 2013. Documento pdf levantado
el 5 de septiembre de 2015 del sitio http://ccycn.congreso.gob.ar bajo el nombre VI-2013-11-27_-
ES-09.
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elementos kantianos tal como a prima facie pareciera desprenderse de las pa-
labras de la senadora.

Respecto ala modalidad y metodologia, el enfoque del presente trabajo sera
de indole explicativo, implicando tanto el enfoque exploratorio como el des-
criptivo. En primer lugar, sera exploratorio porque no se han encontrado anéli-
sis sobre el uso del vocablo referido en el tratamiento dado por los legisladores
en el debate parlamentario, por lo que hay una cuota de novedad. En segundo
lugar, serd descriptivo ya que se realizara un anadlisis tanto del concepto de dig-
nidad desde una mirada kantiana como de su uso en el debate.

La metodologia sera de tipo cuali-cuantitativo, esto es, principalmente
cualitativo y secundariamente cuantitativo. Se obtendra el material del debate
parlamentario en la Cdmara de Senadores a través del sitio http://ccycn.con-
greso.gob.ar perteneciente a la Comision Bicameral para la reforma, actualiza-
cion y unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion. Luego de leer
el debate, se realizara un rastreo del término dignidad en todos los documen-
tos. También se buscara no sélo el sustantivo sino los adjetivos masculinos y
femeninos en singular y plural tales como digna, dignas, digno, dignos, y sus
opuestos indignidad, indignacion, indigno, indigna, indignos, indignas. Luego
de identificar las intervenciones como también las inserciones que contengan
estas palabras, se seleccionardn solamente los parrafos en los cuales estan es-
tos términosy se realizara otro rastreo de las palabras autonomiay persona que
ayudard a identificar si la palabra dignidad incluye elementos kantianos a tra-
vés de dos dimensiones: la variable persona, a través de las dimensiones fin en
si mismo'y medio; la variable voluntad, a través de las dimensiones autonomia
y heteronomia. Podra acontecer que no haya ninguna variable expresada, en
cuyo caso se analizara si estd de modo implicita. El procedimiento radicara en
la lectura y posterior andlisis e interpretacion de los parrafos del discurso de
cada congresista para visibilizar el contexto desde el cual se nombra el vocablo
estudiado con los términos remarcados, el articulo o tema del nuevo Cédigo al
que hace referenciay, finalmente, un comentario.

Como observara el lector avezado en metodologia de la investigacion se
hard uso de un dispositivo metodolégico conocido como matriz de datos en el
cual se volcaralainformacién para un andlisis, como se menciond, cuantitativo
y principalmente cualitativo.

Para el anélisis cuantitativo se tendrd en cuenta el nombre del congresista,
su filiacion partidaria, provincia a la que representa y cantidad de veces que
aparecen los términos en cuestién. Todo esto estara reflejado en la matriz de
datos mencionada anteriormente desde la cual se podra entonces contrastar la
hipétesis y concluir si hay elementos kantianos en el uso de la palabra dignidad,
con lo cual la contrastacién de la hipétesis sera calificada de positiva o, de lo
contrario, serd negativa.

Para finalizar esta introduccidn, se considera criterioso dedicar algunos
parrafos a las razones que impulsaron la elaboracién del presente trabajo.
Desde lo personal el tema de la dignidad fue un tépico que siempre generé
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inquietudes. Los libros de historia narran algunos hechos —como los geno-
cidios— que resultan inexplicables y que denigraron al hombre mismo. En lo
personal, el Holocausto fue uno de ellos que junto al armenio generé estupor.
+Como era posible llegar a ello? ;Como se puede hacer un dafio irrevocable a un
ser humano? Se estaba violando no meramente el derecho a la vida sino tam-
bién su dignidad. Se puede percibir que esos horribles sucesos se caracteriza-
ron no sélo por el asesinato sino también por la denigracién y humillacién del
ser humano.

Emprender un camino en busca de respuestas a estos interrogantes es de-
safiante y, a su vez, esperanzador ya que se estima el rol fructifero del dialogo
como también que el hombre no nace con maldad. El art. 51 y ss. alienta la es-
peranza de poder vivir en un pais de una manera mas humana. Obviamente
no es gratis ya que implica el esfuerzo por defender los derechos y la dignidad
desde la cual se sustentan. De modo que el lector podra comprender la causa
del propio interés por este tdpico.

Las conferencias sobre el nuevo Cédigo asistidas durante el afio 2015 hacen
mencidn a lo que se referia més arriba, esto es, a que la persona es el centro de
proteccién de derechos, pero no se ha encontrado un anélisis sobre qué signi-
fica persona ni mucho menos dignidad. Se espera encontrar alguna respuesta
en el debate parlamentarioy, por ello, la dedicacidn en esta investigacién. Aqui,
el lector puede percibir la justificacion de este trabajo ya que permitiréd dilu-
cidar la voluntad del legislador respecto al tépico tratado, tema no menor a la
hora de interpretar las normas juridicas. Asimismo, comprender el tratamiento
del vocablo en cuestién permitirda profundizar sobre otros tépicos como por
ejemplo acerca del trato digno al consumidor o temdticas de bioética, muy de
moda en el comienzo de este tercer milenio.

Por ultimo, se espera que la presente investigaciéon permita al lector una
mayor profundizacién sobre la temadtica analizada y provoque una reflexion
acerca de su sistema de creencias para favorecer una sociedad democratica
cristalizada por el didlogo y el respeto al otro, un otro visibilizado y no domes-
ticado, un otro simplemente digno.

I1I. SOBRE LA IDEA KANTIANA DE DIGNIDAD DESDE LA LECTURA
DE LA INTRODUCCION DEL NATURRECHT FEYERABEND

Para contrastar la hipétesis es necesario explicitar primero el marco ted-
rico desde el cual se extraerdn las definiciones pertinentes. De ahi que se rea-
lizard una indagacion sobre tres conceptos relevantes en el sistema kantiano
—persona, dignidady libertad— desde una fuente peculiar: la introduccion del
Naturrecht Feyerabend. Este texto surge de los apuntes tomados por uno de los
oyentes —llamado Feyerabend— de las lecciones sobre derecho natural que
Kant imparti6 en el semestre estival de 1784. El texto usado en este trabajo es
una version bilingiie (alemén-italiano) realizada por el profesor italiano Gian-
luca Sadun Bordoni.
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La conocida definicién de hombre como fin en si mismo expresa la diferen-
cia que se tiene respecto de los seres no racionales. A diferencia de las personas,
las cosas poseen un valor determinado por el hombre en tanto son instrumen-
tos, es decir, medios para poder alcanzar otros fines. Por su parte, el hombre no
es meramente medio sino fin en si mismo. Un profesor es un medio para la for-
macién de un estudianteyy, a su vez, éste es un medio para solventar, a través del
pago de honorarios, la subsistencia del profesor; pero no son sélo instrumentos,
sino fines en si mismo. En esta definicién de hombre como fin en si mismo no
hay una apelacién a un ser superior por lo que se puede afirmar que el profesor
de Konigsberg tiene un punto de vista antropolégico diverso respecto a las es-
cuelas iusnaturalistas tanto cldsica como también a la de su época, la cual esta
representada en estas lecciones por Achenwall, autor al cual se refiere implici-
tamente en la introduccién de sus lecciones.

También seria oportuno considerar que en esta definicion hay un recurso
argumentativo por parte de Kant: la apelacién a la absurdidad de una regre-
sién al infinito. El sostiene que “In der Welt als System der Zwecke muf$ doch
zuletzt ein Zweck seyn, und das ist das verniinftige Wesen” (AA:1319)(3). Kant
argumenta que si ese fin ultimo no existiera, los medios no tendrian ninguna
utilidad y, por consiguiente, carecerian de valor alguno.

Ahora bien, esta definicién de hombre como fin en si mismo implica te-
ner en cuenta que el hombre no estd solo sino junto a otros seres racionales.
Esto conlleva al conflicto ya que la libertad de una persona colisiona con la de
otra. Por esto, surge el interrogante acerca de sila variedad de fines en s mismo
no colisionarian entre si provocando la discordia social a tal punto de gene-
rar grandes calamidades. Kant es muy consciente de este problema, sobre todo
porque vive en una época donde las guerras diezman la poblacién generando
miseria. Por ello, piensa que en ese mundo o sistema de fines debe haber una
armonia tal que la libertad de uno no obstaculice la del otro. Siguiendo la lec-
tura, a continuacion se transcribe lo que se considera el parrafo méds impor-
tante:

Der Mensch nemlich ist Zweck an sich selbst, er kann daher nur einen
innern Wert d: i: Wiirde haben, an dessen Stelle kein Aequivalent gesetzt
werden kann. Andre Dinge haben dufSern Werth d. i. Preis, dafiir ein je-

(3) “En el mundo como sistema de fines debe existir un fin tltimo, y este es el ser racional”. El texto
se extrae de KANT, “Naturrecht Feyerabend, en SADUN BORDONI, GIANLUCA, “Kant e il diritto natura-
le. L'Introduzione al Naturrecht Feyerabend Rivista internazionale di filosofia del diritto, nro. 2, 2007,
ps. 201-282. La edicién del manuscrito que usa Sadun Bordoni es la de la Biblioteca de la Academia
de Danzig. Se seguira su forma de citar que consiste en usar la sigla AA (Akademie Ausgabe) seguido
del nimero de pégina correspondiente al tomo xxvii, 2.2, Berlin, 1979 de Kants gesammelte Schrif-
ten. Véase p. 229. La traduccidn de los fragmentos debe ser considerada meramente como guia, no
pretende constituir una traduccién exegética de la fuente citada; existe una traduccién reciente de
Macarena Marey y Nuria Sanchez Madrid: “La “Introduccién” a las Lecciones sobre derecho natural
de Kant anotadas por Feyerabend’, en Con-Textos Kantianos. International Journal of Philosophy,
ne 3, junio 2016, pp. 391-414. ISSN 2386-7655. Se advierte al lector que hay una edicién critica de la
totalidad de estas lecciones anotadas por Feyerabend en tres volimenes del tomo 30 del Kant Index
(Frommann Holzboog) realizada por Heinrich Delfosse, Norbert Hinske y Gianluca Sadun Bordoni
en 2010y 2014.
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des Ding, das zu eben den Zweck tauglich ist, als Aequivalent gesetzt wer-
den kann. Des Menschen innrer Werth beruht auf seiner Freiheit, dafs er
einen eignen Willen hat. Weil er der letzte Zweck seyn soll; so mufs sein
Willle von nights mehr abhéngen (AA: 1319) (4).

Entonces, la causa por la cual el hombre es un fin en si mismo se debe a que
posee un valor intrinseco a él, que es la Wiirde (dignidad). Pero, a su vez, este
valor intrinseco tiene como fundamento la libertad la cual, segin el profesor
alemadn, es la condicion por la cual el hombre es un fin en si mismo; en otras
palabras: la libertad es requisito ya que es el fundamento de la dignidad la cual
es el valor intrinseco del hombre constituyéndolo en fin en si mismo. Se puede
apreciar claramente la interrelacién de los conceptos de persona, dignidad y
libertad.

El hombre al ser un fin en si mismo tiene una voluntad propia, esto es, una
voluntad que no depende de otra. Es por ello que el hombre no puede ser to-
mado meramente como medio. Pero, como se menciond anteriormente, existen
muchos fines en si mismo conformando una sociedad, entonces ;cémo mante-
ner un orden social? Aqui surge la importancia del derecho como instrumento
que permite limitar la libertad segtin una regla universal la cual constituye el
principio general del derecho. Se trata de una regla universal por la cual se po-
sibilita que las libertades de cada persona coexistan.

Esta preocupacion sobre la coexistencia de las libertades refleja el tema de
si la voluntad est4d determinada por leyes universales como acontece con los
animales. Kant sostiene que el hombre libre sin limite alguno, sin norma, seria
terrible ya que, en tal caso, haria lo que quisiera y consecuentemente conlleva-
ria a que ninguno gozara de la libertad. Por ello, afirma que “Vor dem wildesten
Thiere diirfte man sich nicht so fiirchten, als vor einem Gesetzlosen Menschen”
(AA:1320)(5), algo parecido a lo que siglos atrds afirmaba Arist6teles en su
Politica al decir que “...asf como el hombre perfecto es el mejor de los anima-
les, asi también, apartado de la ley y de la justicia, es el peor de todos” (6). Sa-
dun Bordoni sefiala que la concepcién del derecho como limite de la libertad
es rescatada por Kant del filésofo Hobbes a través del De jure naturae et gen-
tium de Pufendorf “omnimodam libertatem humanae naturae esse inutilem ac
perniciosam” (7). Esto explica la necesidad sefialada por Kant de salir del estado
de naturaleza a través de la constitucidon de un orden civil. Contrariamente a
lo que pensaba el ginebrino Rousseau, el filésofo prusiano sostiene la idea de

(4) “El hombre es un fin en s{ mismo y por tanto puede tener s6lo un valor intrinseco, esto es, te-
ner dignidad, ningtin equivalente puede ser puesto en su lugar. Las otras cosas tienen un valor ex-
trinseco, esto es, un precio, donde cada cosa que es igualmente funcional a un cierto fin, puede ser
tomada como equivalente. El valor intrinseco del hombre se funda en su libertad, en el hecho de que
él posee una voluntad propia. Dado que él debe ser el fin tltimo, su voluntad no debe depender de
ninguna cosa’.

(5) “El animal mas feroz no seria de temer tanto como un hombre sin ley”.

(6) ARISTOTELES, Politica, Introduccion, traduccion y notas de Carlos Garcia Gual y Aurelio Pérez
Jiménez. Alianza. Madrid, 1999, 1253a.

(7) SApuM BoRDONT, op. cit., p. 243, nota 9.
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que el hombre es malo en ese estado de naturaleza. Entonces, la tendencia a
asociarse no se encuentra —segun Kant— en la naturaleza humana.

Ahora bien, ;la libertad no podria ser limitada a través de leyes naturales?
Kant responderd de forma negativa. Si se afirma que el hombre es libre y que
esta libertad es limitada por leyes de la naturaleza esto conllevaria a una con-
tradiccion ya que el hombre no seria en realidad libre. Es por ello que el ser
humano debe darse la ley, esto es, darse ese limite desde si mismo. Y sélo un
ser racional puede ser un fin en s mismo. Aqui se aleja de la vision aristotélico-
tomista donde la definicién de hombre como animal racional implica tomar la
racionalidad como caracteristica propia de la especie. La raz6n no es la causa
de que el hombre sea un fin en si mismo, y por ende, no da la dignidad. Y esto
es porque:

Wiirde unsre Vernunft nach allgemeinen Geselzen eingerichtet seyn,
so wiire mein Wille nicht mein eigner, sondern der Wille der Natur. Wenn
die Handlungen des Menschen im Mechanism der Natur liegen; so wdre
der Grund davon nicht in ihm selbst, sondern aufSer ihm. Die Freiheit des
Wesens mufs ich voraussetzen, wenn es soll ein Zweck vor sich selbst seyn
(AA:1322)(8).

Aqui surge un dato importante a tener en cuenta. El filésofo sostiene que
debe presuponerlalibertad ya que para él es una hipédtesis necesaria para pen-
sar a los seres racionales como fines en si mismo. Y mds adelante afirma que
la libertad no sélo es condicidon suprema y necesaria sino también suficiente.
Por el contrario, los animales obran estimulados por los sentidos, por lo tanto,
su accionar estd determinado. Si el ser humano se guiara sélo por ellos, éstos
determinarian su voluntad. Entonces se vuelve a lo que se referia més arriba,
la condicién por la cual una persona puede ser un fin en si misma es “Dafs die
Freiheit sich selbst ein Gesetz sey.”(AA1322)(9), que la libertad se dé a si misma
la ley. Kant reconoce que esto es dificil de comprender y que todos los que en
su época ensefiaban Derecho Natural han estudiado en vano este topico. Como
se puede observar hasta aqui hay una constante critica al iusnaturalismo de su
época. Por su parte, él propondra su propia version.

Para superar esa dificultad, el profesor aleman establece que las leyes de la
voluntad son todas de indole practica y que tienen una necesidad de dos tipos:
objetiva o subjetiva. Las leyes objetivas de la voluntad son aquellas reglas de
una voluntad que es en si misma buena mientras que las segundas son reglas
segun las cuales una voluntad obra realmente. Por ende, en el hombre no hay
una correspondencia entre las leyes objetivas y subjetivas. Ahora bien, la regla
objetiva del querer aplicada a una voluntad humana es denominada por Kant
bajo el nombre de imperativo. Y un “Imperativ ist ein Gesetz sofern es einen nicht

(8) “Sinuestra razon estuviera dispuesta segtn leyes generales, entonces mi voluntad no seria mia
sino la voluntad de la naturaleza. Si las acciones del hombre residieran en el mecanismo de la natu-
raleza, la razén de aquel no estaria en €1, sino fuera de él. Debo presuponer la libertad del ente, si éste
debe ser un fin en si mismo”.

(9) “Que la libertad sea para si misma una ley”.
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an sich guten Willen néthigt...” (AA:1323) (10), y necesita de la coercién debido a
que en el hombre no hay correspondencia entre las dos leyes ya que puede obrar
en contra de la ley objetiva de la voluntad. Se puede observar que la postura
kantiana se encuentra totalmente alejada de aquella del escocés David Hume.

El tema del imperativo implica la introduccién de uno de los conceptos méas
complejos de este texto: Necefsitation. Este vocablo se podria traducir como
necesitacion aunque se debe advertir que no se encuentra en la RAE. Sadun
Bordoni ayuda a comprender este término advirtiendo la distincién entre Ne-
cefSitation y Nothwendigkeit, necesitacion y necesidad. Para Kant, un ser como
Dios elige de forma necesaria el bien sin coercién alguna mientras que el hom-
bre lo elige de modo contingente, esto es, necesita de esa coercion, de una or-
den o mandato, de una NecefSitatio. Entonces, para salir de esa contingencia
se requiere salir del estado de naturaleza y subordinarse a una ley de la liber-
tad(11). Como para Kant la coaccion es una coercién para cumplir una accién
desagradable se necesita algo que determine la voluntad. Asi, “Die praktische
Gesetze kénnen daher auch Zwang seyn, auch wenn der Mensch ungern etwas
thut; so muf$ ers doch thun. Ich soll das thun, heifSt eine durch mich nothwendige
Handlung wiirde gut seyn” (AA:1323) (12). Esto no implica que necesariamente
el hombre haré lo que manda la regla objetiva ya que tiene principios subjetivos
que lo impelen a conductas contrarias. Entonces “Ich stelle mir daher jene als
nothwendig vor” (AA:1323) (13). Esta necesidad practica que es la NecefSitation
es un imperativo.

Kant senala tres clases de imperativos: el técnico, el pragmatico y el moral,
las cuales son reglas de la Geschicklichkeit (habilidad), de la Klugheit (pruden-
cia) y de la Weisheit (sabiduria o sagacidad). La primera clase de imperativo or-
dena cualquier cosa como simple medio para un fin que es simplemente posi-
ble y arbitrario, esto es, la accidn técnica tiene como objetivo fines que tienen
la caracteristica de ser discrecionales y, por esto mismo, son condicionales. La
segunda clase estd constituida por aquellos imperativos que prescriben los me-
dios para un fin general, esto es, a un principio subjetivo del querer buscado
por todos los hombres: 1a felicidad. Considerando que la accién pragmatica del
hombre estd en pos de conseguir la felicidad y que esto es un mandato bajo la

(10) “Un imperativo es una ley en cuanto coerciona una voluntad que no es buena en si misma”
Aqui se aclara que se traducen los términos Nétigung como coercion y Zwang como coaccion siguien-
do el criterio de Sadun Bordoni. Véase SADUN BORDONI, op. cit., nota 51, p. 267. La primera se la sig-
nifica como presién sobre alguien para forzar su voluntad o conducta. La segunda como fuerza o
violencia sobre alguien para obligarlo a hacer algo determinado. Se sigue el uso que le dieron en la
traduccion de la Critica de la Razén Prdctica Manuel Garcia Morente (quien us6 el término compul-
sion para Notigungy coaccion para Zwang) y de Roberto Rodriguez Aramayo (quien usé los términos
apremioy coaccién respectivamente). No se sigue a Dulce Maria Granja (quien usé los términos coac-
cidny coercidn respectivamente) de quien se toma la tabla de correspondencias de traduccién de tér-
minos que se encuentra al final de su traduccién de la Critica de la Razén Préctica.

(11) SApuN BoRDONT, op. cit., nota 29 de p. 257.

(12) “Las leyes précticas pueden entonces ser también una coaccién; aunque si el hombre cumple
cualquier cosa de manera disconforme, todavia debe hacerlo. Debo hacerlo significa que una accién
para mi necesaria de cumplir serfa buena’

(13) “Me represento aquella accién como necesaria”
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condicién de un fin real, Kant se aleja de las teorias eudemonicas tales como la
aristotélica. En estas dos ultimas clases de imperativo, las consecuencias posi-
tivas que se obtienen por la obtencién de un bien determinado son pasibles de
una valoracién determinada, esto es, tienen un valor que puede ser sustituido
por otra cosa equivalente. Por tltimo, y la més relevante, la tercera clase esta
conformada por mandatos que ordenan la acciéon tomédndola como fin en si
misma, esto es, considerdndola no como medio para un fin propio, més alld que
al cumplirla reditie consecuencias positivas o negativas, “Es bleibt doch noch
immer ein Gesetz” (AA:1324)(14). Aun en el caso de que no se la siga, la ley se-
guird siendo digna de respeto. Aqui se percibe la presencia del bien incondicio-
nadoy “Die Wohltat ist an sich viel mehr werth, als das Gute, was ein Wohlthditer
dadurch erreicht...” (AA:1324) (15). Entonces, en este tltimo tipo de imperativo
no puede reducirse o determinarse un valor por el cual se pueda sustituir algo
con alguna otra cosa; es, por tanto, incondicionado.

Por consiguiente, los dos primeros imperativos son condicionados y, por tal
motivo, son denominados como Hypothetische (hipotéticos). Estos pueden ser
de dos tipos: el primero es el problematisch (problematico) como el de la habi-
lidad mientras que el segundo es aflerforisch (asertérico) como el pragmatico.
El tercer tipo de imperativo —denominado por Kant como Categorisch (categé-
rico)— es incondicionado y es apodictisch (apodictico), esto es, manda sin una
condicién empirica, fuera del ambito de las leyes de la naturaleza. El imperativo
categorico conlleva obligacién, coercién moral a una acciéon y “Die Handlung
wozu ich durch moralische Gesetze gendthigt werde, ist Pflicht” (AA:1325)(16).
La moral no puede surgir entonces de alguna inclinacién ya que ésta no puede
proporcionar un fundamento seguro al ser de condicién mutable. Por consi-
guiente, “Eine moralische Handlung hat nicht, wenn sie aus Neigung, sondern
wenn sie aus Pflicht entsteht, einen Werth” (AA:1326) (17). Para Kant, sélo la ac-
cién tendrd valor moral cuando no tenga una minima influencia de algo que
provenga de la afectividad, esto es, debe tener un fundamento ajeno a todo in-
flujo de los sentimientos, distanciandose claramente de todas las teorias em-
piristas de su época como la del mencionado David Hume. Entonces, se obra
en base al deber y por respeto a la ley moral la cual por si misma determina a la
voluntad. Sadun Bordoni refiere que el respeto no debe ser interpretado como
un sentimiento recibido de una accién del exterior sino como un producto que
larazo6n se da a simisma, como la conciencia de la subordinaciéon de la voluntad
a una ley sin mediacién alguna de la afectividad (18).

La obligacién es segtin Kant la NecefSitation moral de la accién. Como la
voluntad no es en si misma buena depende de un principio de autonomia, esto

(14) “Laley permanece como tal”

(15) “La buena accion es en si de mas valor que el bien que pueda obtener el que cumple la bue-
na accion”.

(16) “La accién a la cual soy coercionado por leyes morales es deber”.

(17) “Una accién moral no tiene valor cuando surge de una inclinacién, sino cuando surge del
deber”.

(18) SADUN BORDONT, op. cit., nota 55 de p. 169.
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es, de leyes précticas objetivamente necesarias. De este modo, el deber es la ne-
cesidad objetiva de una accién en base a la obligacién (AA:1326). Las acciones
no deben estar influenciadas por inclinaciones las cuales se cumplen no por el
deber sino por un sentimiento como por ejemplo de placer. Asi, el valor debe
residir en el mismo deber y no en la afectividad. La ley no néthigt (coerciona)
en si misma por medio de los sentimientos y/o emociones, sino en base del res-
peto por el cual se apartan la propias inclinaciones(19). Asi, Kant se aleja de
las posturas de Achenwall y de Baumgarten quienes sostienen las obligaciones
a través de las penas, esto es, se obliga a alguien realizar una accién determi-
nada a través de un castigo. Kant afirma que esto es una contradictio in adjecto
debido a que el hombre obedece en funcién del miedo al castigo o a la pena.
De este modo, se puede ser zwingen (coaccionados) a realizar cosas que no son
de hecho obligatorias. El hecho por el cual una ley sea respetada por si misma
y coercione a un ser racional que es fin en si mismo implica que su voluntad
deba ser libre. Si ésta fuera determinada por las inclinaciones naturales enton-
ces no lo serfa. La voluntad del hombre es determinada por la ley en cuanto ley.
El hombre es libre por su capacidad de darse a si mismo la ley.

El respeto a la ley se fundamenta en que la universalizacién de la méxima
de la accién seala posibilidad sobre la cual la accién pueda valer bajo leyes uni-
versales. Kant trae a colacion el caso de la devolucién del préstamo afirmando
que se podria no devolver y mas aun en el caso de que el acreedor falleciera y
nadie supiera del préstamo, pero la afirmacién “cada uno puede quedarse el
dinero habido de un préstamo sin devolverlo” no podria devenir en una ley uni-
versal ya que conllevaria a que no existieran més depdsitos. Asi, la voluntad no
debe existir sin frenos y, por ello, requiere que sea limitada por leyes. En este
caso, pagar es un deber y la obligacidn es la relacién a la ley, al contrato en este
ejemplo. De este modo, “Legalitaet ist Ubereinstimmung der Handlung mit der
Pflicht” (AA:1327) (20) independientemente de que el fundamento sea el deber
mismo o no. Por otro lado, Kant define a la Moralitdit (moralidad) como la con-
formidad de la accion con el deber en cuanto el fundamento que determina la
accion es el mismo deber y no alguna inclinacién originada en la afectividad.

De esto ultimo se deriva que la ética sea la ciencia del juicio y de la determi-
nacién de las acciones segtin su moralidad. En cambio, el Jus es la ciencia del
juicio de las acciones segun su legalidad, y esas acciones pueden ser erzwun-
gen (forzadas). La accién es recta cuando estd en acuerdo con la ley, virtuosa
cuando surge del respeto por ella. Asi la virtud es la intencién del obrar en base
al deber y al respeto por la ley. Por ello, la ética contiene la doctrina de la virtud
yeljusladoctrina del derecho. La accién puede ser virtuosa o justa; si se realiza
seguin una regla universal de la libertad es justa, de lo contrario es una acciéon
injusta y se debe oponer resistencia, esto es, obstaculizarla porque se opone a
la libertad universal. He aqui la funcién de la Zwang (coaccién). La resistencia

(19) Téngase en cuenta que el filésofo alemén no habla de supresion de las inclinaciones sino de
apartamiento.

(20) “Lalegalidad es la conformidad de la accién con el deber”.
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opuesta a una accién que nace de la libertad de otro se llama coaccion. Esta 'y
el respeto son las Unicas que pueden forzar a la voluntad a una accién. Asi, la
coaccion es la limitacion de la libertad y sirve para promover la libertad y la
armonia entre la libertad privada y la universal. Por ello, es el principio més
importante del derecho (AA:1328).

Las lecciones del Naturrecht versan sobre el derecho en sentido estricto,
esto es, el coactivo. Al sefialar que la libertad debe acordarse con la universali-
dad, si esto no acontece es licito coaccionar ya que la obstaculiza. Asi la causa
del derecho no es la felicidad sino la libertad (AA:1329).

Resumiendo. La persona es un fin en si misma, no meramente un medio.
Esto es asi porque no puede ser equiparada con otra cosa, no es intercambiable
porque posee un valor intrinseco llamado dignidad. Esta, a su vez, se funda-
menta en el supuesto kantiano de la libertad. Pero se presenta el problema de
que al haber muchas personas las libertades particulares chocarian entre si.
Debe haber un limite a la libertad. La existencia del derecho refleja que la vo-
luntad del hombre no es buena en si misma.

IT1. UN ACERCAMIENTO AL ESTADO
DE LA CUESTION

A.Unlargo camino

El presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, doctor Ricardo
Lorenzetti, encabezd la comisiéon redactora a cargo de la reforma, unificaciény
actualizacion de los Cddigos Civil y Comercial de la Nacién junto con las doc-
toras Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci por decreto del
Poder Ejecutivo niimero 191 del 23 de febrero de 2011 el cual establecia el plazo
de un afio para entregar un anteproyecto. El doctor Lorenzetti refiere que “La
comisién debia ser pequena para garantizar la efectividad, porque en las gran-
des comisiones anteriores existieron numerosos problemas de funcionamiento
y de divisiones internas” (21). Se tomo¢ la decisién de designar a Federico de
Lorenzo como secretario de la comisiéon con el objeto de colaborar en la co-
herencia del nuevo Cédigo. El Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién advirti6 que éste fue uno de los problemas que afrontaron al principio y
eso explicabala designacién del secretario. Otra decision fue formar grupos por
areas tematicas con profesores especializados. Se trabajé sobre la base del pro-
yecto de Cédigo Civil del afio 1998 pero se dieron cuenta que el mismo no habia
tenido en cuenta la dltima reforma constitucional y que estaba expresado con
un lenguaje muy técnico. El 28 de febrero de 2012 se present6 el anteproyecto
al Poder Ejecutivo y el 7 de junio del mismo afno mediante el mensaje nimero
884/12 se envid el proyecto para que sea tratado por el Congreso Nacional con

(21) LoreNZETTI, RICARDO L. - HIGHTON, ELENA I. - KEMELMAJER DE CARLUCCI, AfDA, “La vigen-
cia de un nuevo C4digo’; en La Ley, ano LXXIX nro. 143, t. 2015-D. Buenos Aires, lunes 3 de agosto
de 2015, p. 2.
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modificaciones en diversos tépicos como la responsabilidad civil del Estado, la
supresion del derecho al agua potable o la modificacién del art. 19 sobre la exis-
tencia de la persona, los cuales fueron tema de debate en las sesiones. Ya ingre-
sado el proyecto en el Congreso, se estableci6 por resolucion conjunta del 4 de
julio de 2012, la Comisién Bicameral para la Reforma, Actualizacién y Unifica-
cion de los Cdodigos Civil y Comercial de la Nacidn la cual estaba compuesta por
quince senadores y quince diputados presidida por el senador del Frente para
la Victoria Marcelo Fuentes. La Comision Bicameral que sesionaba los martesy
jueves, tenia noventa dias a partir de su conformacién para realizar un analisis
y emitir un dictamen sobre el proyecto que envié el Poder Ejecutivo. Los tres
juristas de la comision redactora asistieron a las audiencias como invitados de
la comision bicameral para explicar las inquietudes de los legisladores. Luego
se realizaron audiencias publicas por todo el pais donde cualquier ciudadano
tuvo la oportunidad de exponer su punto de vista. Alrededor de mil cien perso-
nas presentaron ponencias las cuales estan actualmente a disposicion del pu-
blico a través de la pagina web de la Comisién Bicameral. El 28 de noviembre
de 2013 se aprobd en la cdmara alta y el 1° de octubre de 2014 fue aprobado
en la camara baja. El proyecto fue promulgado el 7 de octubre de 2014 como
ley 26.994 y el 16 de diciembre, bajo la ley 27.077, se sanciond el adelantamiento
de la vigencia para el 1° de agosto de 2015.

B. Los derechos personalisimos

Los derechos de la personalidad o personalisimos “son las prerrogativas
de contenido extrapatrimonial, inalienables, perpetuas y oponibles erga om-
nes, que corresponden a toda persona por su condicion de tal, desde antes de
su nacimiento y hasta después de su muerte...” (22). Son derechos subjetivos
esenciales como el derecho a la vida, integridad fisica, disposicién del cada-
ver, identidad, intimidad, imagen, libertad y son un producto de la elaboraciéon
de la dogmatica moderna. Esta aparicién tardia en la historia del derecho se
debe, entre otras causas, a las nuevas situaciones que plantean los adelantos
tecnoldgicos, en especial en la medicina. A partir de fines del siglo XX se habla
de fertilizacion asistida, congelamiento de embriones, maternidad subrogada,
manipulacién genética, la experimentacién de medicamentos y los protocolos
para su uso en seres humanos, trasplante de 6rganos, entre otras. Todas estas
situaciones instauran nuevos desafios que el derecho debe afrontar, circuns-
tancias en donde hay desproteccion y vulnerabilidad, situaciones existenciales
donde se ponen en juego el conjunto de creencias.

La doctrina juridica de Argentina reclamaba desde varios afos la incorpo-
racién de normas que reglamenten la materia de los derechos personalisimos.
Esto se vio cristalizado en el nuevo Cédigo al introducir un capitulo, el tercero
del Titulo primero del Libro primero, que tiene como objetivo principal res-
guardar los derechos personalisimos como la inviolabilidad y la dignidad de la
persona humana. Cabe aclarar que antes del 1° de agosto de 2015 estos derechos

(22) RIVERA, JuL10 CESAR, Instituciones de Derecho Civil. Parte general, 52 ed. actualizada, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2010, t. I, p. 681.
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se encontraban de modo disperso en la Constitucién Nacional, los tratados in-
ternacionales, las leyes complementarias y en el Cédigo Civil entonces vigente.

C. El articulo 51

Este articulo no tuvo modificaciones manteniendo la redaccién original
del anteproyecto presentado por la comision redactora. Su contenido es el si-
guiente:

Inviolabilidad de la persona humana. La persona humana es invio-
lable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y
respeto de su dignidad.

Este articulo no se encuentra en los proyectos tanto del afno 1993 como del
ano 1998. Si se rastrean sus fuentes se puede vislumbrar que podria remontarse
al art. 19 del Cédigo Civil del Bajo Canada de 1865 el cual se encuentra nueva-
mente en el art. 10 del Cddigo Civil de Quebec de 1994 en el Titulo segundo del
Libro primero donde se expresa que “Toute personne est inviolable et a droit a
son intégrité” (23). El respeto de la dignidad de la persona aludida en el art. 51
se puede rastrear en el art. 16 del Cédigo Civil de Francia el cual a partir de la
version introducida por ley 94-653 del 29 de julio de 1994 prohibe todo dafio
a la dignidad de la persona: “La loi assure la primauté de la personne, interdit
toute atteinte a la dignité de celle-ci et garantit le respect de I'étre humain deés le
commencement de sa vie” (24). Como se puede percibir, en las tltimas décadas
hay una inquietud por resguardar los derechos personalisimos. Como afirma
Rivera:

“El precepto legal recoge la idea de que la persona tiene un valor
en si misma y como tal cabe reconocerle una dignidad, de lo que se
sigue que todo ser humano tiene frente a cualquier otro el derecho a
ser respetado por él como persona, a no ser perjudicado en su existen-
cia (vida, cuerpo, salud), y en su propia dignidad (honor, intimidad,
imagen)...” (25).

El concepto de dignidad es el punto de referencia de los derechos huma-
nos(26). En el art. 51 los conceptos de inviolabilidad de la persona y de digni-
dad se implican. Los derechos personalisimos adquieren su sustento desde el
reconocimiento de la dignidad de cada hombre sin importar su religién, raza,
nacionalidad, etc. Esto se puede observar también en el art. 11 inc. 1° de la Con-

(23) “Toda persona es inviolable y tiene derecho a su integridad”.

(24) “La ley asegura la primacia de la persona, prohibe cualquier ataque a su dignidad y garantiza
el respeto del ser humano desde el comienzo de su vida”

(25) RIVER4, JULIO CESAR, “La constitucionalizacién del Derecho Privado en el proyecto de Cédigo
Civil y Comercial’, en RIVERA, J. C. (coord.) - MEDINA, G. (coord.), Comentarios al proyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién 2012, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 12.

(26) FLAH, LiLy R., “La incorporacién de la bioética en el C6digo Civil y Comercial de la Nacién” en
LORENZETTI, RICARDO LUIS, Suplemento Especial-Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, La Ley, Bue-
nos Aires, noviembre 2014, p. 3.
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vencién Americana de Derechos Humanos mds conocida como Pacto de San
José de Costa Rica donde se afirma que “Toda persona tiene derecho al respeto
de su honray al reconocimiento de su dignidad”. El doctor Edgardo Ignacio Saux
sefiala que el concepto de dignidad tiene un fuerte sustrato bioético, algo que
se puede inferir por lo expuesto mds arriba (27).

Por dltimo, se senala una inquietud considerada relevante al tema tratado
en esta investigacion. ;Se debe hablar de derecho a la dignidad o mas bien de
la dignidad como fundamento de los derechos? Tal cual esta redactado el arti-
culo, refiere a derechos que reconozcan y respeten la dignidad. Esta tematica se
encuentra desarrollada en un articulo del Dr. Rabbi-Baldi al cual se remite al
lector (28). Se estima que un enfoque puesto en la dignidad como fundamento
en los derechos permitird comprender més el concepto en cuestion y, por con-
siguiente, testear la legislacién para reconocer en ella si es acorde o no con ese
respeto y reconocimiento de la dignidad de la persona humana que el art. 51
proclama. En este trabajo se atendera muy enfaticamente al tratamiento que
los parlamentarios dieron al respecto.

IV. ANALISIS DEL DEBATE PARLAMENTARIO
EN LA CAMARA DE SENADORES

A continuacion se realizard el andlisis con el debate parlamentario de la 19°
reunion, 9° sesién especial acontecida los dias 27 y 28 de noviembre de 2013 del
Honorable Senado de la Nacién.

Senador Anibal Fernandez

El senador representante de la provincia de Buenos Aires y perteneciente al
Frente para la Victoria-PJ realizé tres menciones del vocablo dignidad.

La primera hace referencia a la acciéon de Juan Domingo Perén en cuanto a
la mejora de la calidad de vida del trabajador:

sPor qué se impone el Codigo Civil a partir del 1° de enero de 1871,
paraddjicamente un ario antes de la publicacion del Martin Fierro? ;Por
qué? Porque se impone en base a la aniquilacion del gaucho, en base a la
aniquilacion del indio, en base a la separacion y al desprecio del mestizo.
Eso lo vamos a ver en cada uno de esos cotejos.

Acabamos de conmemorar el 150° aniversario de la muerte de Angel
Vicente Penialoza, una grdfica concreta y contundente del desprecio de
una franja de los argentinos que tendrian que obviar de alguna manera
¥y que no importaba lo que decian en ese momento. No importaba abso-

(27) LoreNzETTI, RicARDO LUIs, en LORENZETTI, RicarDO Luts (dir.), Cddigo Civil y Comercial de
la Nacion comentado, 12 ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014 [tomo consultado: nro. 1], p. 278.

(28) RABBI-BALDI CABANILLAS, RENATO, “Los derechos humanos como derechos ‘anteriores’ o
‘preexistentes’: un examen a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’)
en Revista Juridica El Derecho, t. 175, Buenos Aires, 1997, ps. 816-828.
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lutamente nada. Esta escuela, que resume en la vision de los argentinos,
es la misma que arranca después del Codigo de Napoledn como esa es-
cuela de la exégesis, la que mira por el derecho positivo. Son los sectores
dominantes; los que quieren ver cudles son las costumbres que se pueden
apreciar. No eran las costumbres de los esparioles las que miraban. Eran
las costumbres anglo francesas. Y, por supuesto, mucho menos las del
gaucho, que en aquel momento, no quiero hablar de asco, porque suena
muy horrible, pero no se estaba muy lejos de definirse en esos términos.

Esa friccion existio por muchos anos. Y quieren que les diga algo: si-
gue existiendo. Con la aparicion del peronismo —por eso me siento en la
necesidad de decirlo y sostenerlo— aparece una buena parte de sus dere-
chos, que no voy a enunciar. Es imperioso: quizds en el nombre de Juan
Peron, el mds importante, es haberle reconocido la identidad y haberle
dado la dignidad al pueblo trabajador peronista o al pueblo trabajador,
cualquiera sea su formacién. Este es, quizds, el mayor aporte. Aunque
no nos guste, como decia el senador Fuentes recién, en la 17.711, hecha
en un gobierno de facto por el proyecto de Borda, sabemos que hay cosas
positivas que se han sumado y que tienen que ver con la misma friccion
que viene produciéndose desde la sancion del Cédigo Civil de Dalmacio
Vélez Sarsfield.

Los mds marginales, a partir de esa reforma que pretendemos intro-
ducir, van a encontrar respuesta. Los vulnerables, los marginados, los
discriminados van a encontrar respuesta porque van a tener oportuni-
dad de conquistar derechos(29).

Se puede observar la referencia al Cédigo Civil anterior el cual tiene, segiin
el legislador, una mirada netamente positivista que respondia a satisfacer los
intereses de un sector de la sociedad la cual estaba atenta y gustosa de las cos-
tumbres del Reino Unido y de Francia y no de las de Espana. La mirada hacia el
humilde no acontece, segtin su punto de vista, sino hasta la llegada del funda-
dor del partido Justicialista quien le dio dignidad al trabajador. El vocablo esta
usado para hacer referencia al respeto por la integridad de esa clase social ex-
cluida, al reconocimiento de la dignidad del trabajador quien es persona, esto
es, un fin en si mismo que pueda autodeterminar sus normas y no ser tratado
solamente como medio.

A continuacion el senador usa el vocablo haciendo alusion al tema del di-
vorcio:

Elrégimen del Codigo Civil, de forma de celebrar cuando comienza a
llevarse a la prdctica a partir del 1° de enero de 1871, hablaba especifica-
mente de un matrimonio de formacion religiosa. Va de suyo que cuando
hablaba de un matrimonio de formacion religiosa dependia especifica-
mente de la Iglesia, pero hablemos con claridad: de la Iglesia Catdlica.

(29) Se extraen los pérrafos del sitio http://ccycn.congreso.gob.ar documento en pdf bajo el nom-
bre VT-2013-11-27_-ES-09. Se ha optado por destacar el vocablo estudiado.
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Aquellos que profesamos la Iglesia Catdlica hubiésemos tenido unas
determinadas condiciones que los que no profesan esa religion, eviden-
temente, hacia que tuvieran que manejarse y conducirse por los jueces
civiles de entonces. [...]

Cuando ya tenia media sancion la ley que el gobierno del doctor Al-
fonsin lleva a la prdctica, y sobre la que uno tiene que sacarse el sombrero
cada vez que se alude a ella —la 23.515—, la Corte saca una sentencia
en el fallo “Sejedn, Juan Bautista ¢/ Zaks de Sejedn, Ana M.”—, sobre in-
constitucionalidad del art. 64 de la Ley N° 2393, donde lo declara incons-
titucional al mencionado articulo. ;Y qué decia el art. 642 El divorcio que
este Codigo autoriza consiste unicamente en la separacion personal de
los esposos sin que se disuelva el vinculo matrimonial, con lo cual volvia
el Estado a meter la cuchara donde no tenia que hacerlo. Es una relacion
entre particulares con una presencia lo menor posible del Estado, reitero,
con la menor cantidad de presencia posible. Entre los derechos implicitos
se encuentra el derecho a la dignidad humana. ;Y cudl es el principal
derecho de la dignidad humana que estamos persiguiendo en esta pro-
puesta? La posibilidad de constituir una nueva familia, sefior presidente.
iVaya por Dios! No hay dolor mds grande que fracasar y nada hay mds
importante que aquel que haya fracasado pueda encontrar, tanto la mu-
jer como el hombre, la oportunidad de rehacer su vida, encontrar una
alternativa nueva.

Esrelevante el primer parrafo ya que aporta el dato de que el legislador pro-
fesalareligion catélica. Se podria inferir a prima facie que su concepto de digni-
dad es totalmente judeocristiana. El senador menciona el vocablo dignidad dos
veces como un derecho implicito del hombre. El uso en el tema tratado alude a
la posibilidad de formar una nueva familia. Aqui se puede apreciar que hay una
consideracién del hombre en cuanto fin en si mismo ya que se puede interpre-
tar que hay una referencia implicita a la autonomia de la voluntad. Esto ultimo
hace pensar que su concepcién se encuentra en un punto medio entre las no-
ciones kantianayjudeocristiana. Por lo tanto, se observan elementos kantianos
en el uso del vocablo y, por consiguiente, la contrastacién de la hipétesis es po-
sitiva. Por dltimo, se observa que menciona la frase derecho a la dignidad, tema
que se plante6 anteriormente en el estado de la cuestion acerca de si hay dere-
cho ala dignidad o, més bien, ésta constituye el fundamento de todo derecho.

Senadora Liliana Teresita Negre de Alonso

La legisladora por la provincia de San Luis y perteneciente a la Alianza
Compromiso Federal fue la senadora que mds nombro este vocablo (seis veces
el vocablo dignidad y una vez el de digna). En un principio usé el término ha-
ciendo referencia a las constituciones provinciales que protegen el derecho a la
vida desde la concepcidn; cita varias cartas magnas provinciales como las de
Cérdoba, Saltay San Luis las cuales contienen articulos donde se mencionan el
vocablo en cuestion. Ademads, al citar la carta magna de Tucumén usa el voca-
blo digna para referirse al reconocimiento de la existencia de la persona desde
la concepcidn.
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Pero el parrafo que mas ilustra su concepcién es aquél que trata sobre los
embriones donde menciona explicitamente a Kant:

Esto es muy claro y ya se dijo acd. Hay una division: son cosas o son
personas. La tradicion juridica de mds de 150 anios dice que somos per-
sonas o somos cosas. Entonces, si los embriones no son personas, los em-
briones son cosas. Por lo tanto, si son cosas, estamos cosificando al sujeto
por nacer, convirtiéndolo en un bien ttil, olvidando lo que decia Kant:
las cosas tienen precio, son intercambiables de acuerdo con un valor re-
lativo a seres fuera de si, mientras que lo que se halle por encima de todo
precio, y por tanto no admite nada equivalente, tiene su dignidad, un
valor interior incomparable, incondicionado, cual es el caso de la per-
sona, reino de la moralidad, algo que lleva a que el hombre no pueda
jamds ser considerado como medio, sino siempre como fin merecedor de
todo respeto.

Se puede observar que define el vocablo dignidad como un valor interior in-
comparable e incondicionado lo cual se asemeja a la concepcién de Kant como
valor intrinseco del ser humano.

La presente investigacion no puede obviar el dato de que la legisladora es
catolica. Este dato es de publico conocimiento y no se extrae del debate como
se ha hecho en el caso del senador Ferndndez. Ahora bien, si se guia mera-
mente por las palabras vertidas durante el debate se podria inferir que hay un
uso absolutamente kantiano del término. Pero se sabe que la concepcién de
la legisladora tiene un contenido fuertemente judeocristiano y que la autono-
mia de voluntad queda supeditada a esa concepcion. El uso refiere a la expli-
citacion de que la persona no es meramente un medio sino que es un fin en si
misma. Luego, por su condicién de catdlica se interpreta que esta concepcion
de persona como fin en si misma refiere a un ser creado a imagen y semejanza
de Dios y que la dignidad no esté sustentada en la libertad a modo kantianoy,
por consiguiente, no hay una idea de un ser capaz de darse a si mismo las pro-
pias normas. Por ello, se considera que mas bien hay un uso intermedio entre
la concepcién kantiana y judeocristiana y que el elemento kantiano se observa
mas claramente no sélo por la mencién del nombre del filésofo de Konigberg
sino también por la definicién de dignidad expresada. La contrastacion de la
hipétesis es positiva.

Senadora Norma Elena Morandini

Y si hay algo que ha dinamizado la vida en nuestro pais, es que obliga
a que modernicemos las reglas para que esa vida no aparezca enchale-
cada, no aparezca coartada, porque lo que nos viene a decir cuando se
dice “constitucionalizar el Codigo” no es otra cosa que cumplir con lo que
tenemos en el centro del debate, que es la persona humana con su liber-
tady con su dignidad.

De modo que yo también me entusiasmé cuando se presento el pro-
yecto de unificacion de los Cddigos, no porque tenga pretensiones o me
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vea en el bronce ni en la historia, sino porque tenia la gran posibilidad de
estudiary de aprender. Y cuando se decia “constitucionalizar el Codigo”,
enseguida entendi que lo que he abrazado como compromiso legislativo,
que es la vida misma pero entendida como la libertad y la dignidad, que
la persona tiene derechos sdlo por su condicion de persona, entendi que
lo que habia que darle al Codigo era impregnarla con esa maravillosa
filosofia de derechos humanos que tiene nuestra Constitucion reformada
en 1994.

La intervencion de la senadora representante de la provincia de Cérdoba
por la Alianza Frente Civico contiene cuatro veces el vocablo en cuestion; el
uso dado es el mismo en todos los casos ya que refiere a la idea de que cons-
titucionalizar el Codigo consiste en tener en el centro a la persona humana
respetando su libertad y dignidad. Hace alusién a que la Argentina viene de
un estado terrorista que viol6 derechos humanos. Se puede inferir que hay ele-
mentos kantianos ya que relaciona los tres conceptos que se encuentran inter-
dependientes en el sistema del filésofo aleman: persona, libertad y dignidad. La
contrastacion es positiva.

Senador Mario Cimadevilla

El senador representante de la provincia de Chubut y perteneciente a la
UCR comienza su parlamento mencionando el vocablo dignidad solamente
una sola vez. El mismo se encuentra en un articulo de La Nacion cuya autoria
pertenece a la senadora Morandini.

Lei una nota en La Nacion —y le pedi permiso a la senadora Moran-
dini para poder citarla hoy— que decia: “La concepcion autoritaria en
el nuevo Cédigo. La senadora comenzaba este articulo diciendo que si
la vida es cambiante, muiltiple y por eso contradictoria, ;como debe ser
el derecho que debe regularla sin aprisionarla, fiel a los nuevos tiempos
de libertad y dignidad consagrados como derechos humanos en nuestra
Constitucion reformada de 1994 y tan enarbolado como propaganda po-
litica?”

Con esta pregunta comenzaba un articulo que lo considero muy
bueno, donde, independientemente de concentrar su preocupacion en lo
que es su actividad de periodista, también criticaba la manera en que
llegdbamos a este dictamen. Y creo que con acierto sefialaba que se ha-
bia sustituido el debate parlamentario por una ficcion de participacion
y cancelaba la auténtica construccion democrdtica. Se trataba de armo-
nizar las diferentes miradas e intereses que conviven en una sociedad que
aspira a que las normas no se la impongan autoritariamente y que el Es-
tado, lejos de ponerse por encima de los derechos de la ciudadania, sea
su garantey protector.

Siguiendo a la senadora Morandini, el legislador menciona el vocablo digni-
dad en una oracién donde pareciera aludirlo como derecho humano y no como
fundamento. Se considera que la clave para contrastar la hipo6tesis de modo po-



EL USO DEL TERMINO “DIGNIDAD” EN EL DEBATE PARLAMENTARIO... 33

sitivo esté en la tltima parte del texto citado. Se busca una sociedad donde las
normas no sean impuestas de manera autoritaria por el Estado, quizé con la
idea de que se respete la autonomia de la voluntad. Hay un pequeno reflejo de
la concepcidén kantiana de dignidad.

Senador Jaime Linares

El senador Linares representante de la provincia de Buenos Aires por el
Frente Amplio Progresista usa el adjetivo femenino singular digna para refe-
rirse a la metodologia usada para el tratamiento del nuevo Cédigo la cual —se-
gun él— fue desvirtuada.

Indudablemente, estamos en un tratamiento del Codigo mds politico
que técnico. Ha habido muy buenas exposiciones en un sentido y en otro.
Me parece que lo que nosotros estamos cuestionando en general, desde
la oposicion, es la imposibilidad de llegar a consensos en un tema tan
importante como el Cddigo, éste que retine legislacion, jurisprudencia,
trabajo de juristas, una coordinacion de la Corte, con audiencias publi-
cas, con una metodologia que claramente era digna de apoyar. Pero, de
un dia para otro, aparecieron segmentaciones concretas a la redaccion
original, que creo que afectan la coherencia y dejan librados a leyes espe-
ciales algunos temas muy importantes. Y me parece que es innecesario,
en funcion de las ultimas declaraciones del nuevo jefe de Gabinete, apu-
rar este tratamiento hoy, porque no hay excusa importante. Mds alld de
que algunos legisladores dejen la banca, me parece que estd claro que este
Cddigo no se va a aprobar con esta composicion de las Cdmaras, tanto en
el Senado como en Diputados.

Se puede observar, en el fragmento citado, que el término digna estd usado
para expresar la idea del legislador de que el procedimiento sea llevado a cabo
sin manipulacion, esto es, tratando de respetar todas las voces. No hay elemen-
tos suficientes para contrastar la hipétesis de modo positivo aunque se podria
forzar a pensar que el legislador busca que cada exponente sea considerado
como un fin en si mismo y no como un medio.

Senador Eugenio Justiniano Artaza

El senador representante de la provincia de Corrientes por el partido En-
cuentro por Corrientes (A.C. y S.) utiliza el adjetivo femenino singular digna
para referirse al tema de la vivienda digna. Hace hincapié en que los sectores
mas vulnerables no son contemplados en el nuevo Cédigo y que, por el con-
trario, hay otros sectores a los cuales se estan beneficiando. No hay elementos
suficientes para contrastar la hipdtesis de forma positiva.

Senador Samuel Manuel Cabanchik

En el discurso del senador representante de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires por la Alianza Coalicién Civica, aparece el término digna para mencionar
la ley de muerte digna; como en el caso anterior no hay elementos suficientes
para contrastar positivamente la hipotesis propuesta.
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Senador Ernesto Ricardo Sanz

La intervencion del senador por la provincia de Mendoza y perteneciente a
la Alianza Frente Civico Federal UCR-CONFE, usa el vocablo dignidad al tratar
el concepto de libro cerrado. Advierte que s6lo se abre el debate para las refor-
mas que propone el oficialismo. Aduce que se malinterpreta el art. 205 sobre el
procedimiento legislativo. Seiiala que si no se permite debatir no los acompa-
nard con el voto. Es por ello que

...por respeto al 205 y por respeto a nuestra propia dignidad, del con-
cepto de libro cerrado, nosotros no vamos a votar, no lo vamos a acompa-
Aar y nos vamos a retirar en este momento del recinto.

No se puede inferir demasiado sobre este uso pero parece que hay un atisbo
del pensamiento kantiano debido a que el legislador esta reclamando sobre lo
que él supone una arbitrariedad e imposicidn del voto a libro cerrado. El res-
peto ala propia dignidad reclamada por el legislador refiere quizé a que la opo-
sicién no sea usada por el oficialismo como medio para lograr la sancién. No
hay elementos suficientes para contrastar la hip6tesis de forma positiva.

Senadora Ada Rosa del Valle Itirrez de Cappellini

La senadora por la provincia de Santiago del Estero y perteneciente al
Frente Civico por Santiago, usa en la insercién solicitada, el término dignidad
como principio:

...es menester destacar en primer lugar la pristina adhesion del nuevo
codigo al principio de la dignidad del hombre. Adhesion, ésta, que se
refleja de manera especial en el respeto a la vida humana, que la pro-
puesta legislativa pretende garantizar expresamente desde el momento
de la concepcion.

No se dispone de mucha informacién para contrastar la hipétesis pero al
referir al tema de la concepcién y la vida humana se podria llegar a inferir que
hay una nocién que posee alguna base kantiana al considerar al hombre como
fin en si mismo y no meramente como medio, pero se considera que no es sufi-
ciente para contrastar la hipétesis de modo positivo.

Por otra parte, nétese que usa el término digno como aspecto de pondera-
cién a la constitucionalizacién del derecho privado.

Senadora Maria de los Angeles Higonet

En la insercion solicitada por la senadora representante de la provincia de
LaPampay perteneciente al partido Justicialista se usala palabra dignidad para
referirse a su respeto y a la inviolabilidad de la persona lo que constituye una
clara alusién al art. 51. Su uso estd referido para proteger el derecho alaimagen:

...el proyecto es profundamente humanista, dice que la persona es
inviolable y debe respetarse su dignidad. Se consagra el derecho a la
imagen, es decir que no se puede captar o reproducir la imagen o la voz
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de una persona sin su consentimiento, excepto que sea en actos publicos,
haya un interés cientifico o hubiera que informar.

Luego usa el vocablo digno para referirse a la Ley de Defensa del Consumi-
dor respecto al trato:

Consagra como principio elemental el trato digno, equitativo y no
discriminatorio. La informacion no es un gesto del proveedor: es un dere-
cho del consumidor.

Se podria considerar aqui que hay elementos kantianos en el uso del tér-
mino analizado ya que se considera al consumidor como persona que no es
meramente un medio para que se obtengan ganancias. La inviolabilidad y dig-
nidad son centrales. La contrastacion es positiva.

V. REFLEXIONES FINALES

Para comenzar las siguientes reflexiones se aportara un analisis cuantita-
tivo del tratamiento del término dignidad.

En los anadlisis de los discursos de la Honorable Camara de Senadores, se
pudo contrastar la hipo6tesis de modo positivo en un 50% de los casos analizados.

En el cuadro I se puede observar el tratamiento del vocablo dignidad en la
cédmara alta, el cual fue usado en un 35% sobre temas de fertilizacién ligados
a la tematica de la concepcion, esto es, a partir de cuando hay vida humana.
Luego, en un 29% se uso para referirse a lo novedoso del capitulo de los dere-
chos personalisimos en el nuevo C6digo como también al reconocimiento de la
dignidad. En un 12% se refiri6 al tema del divorcio y en un 24% a varios tépicos
como laresponsabilidad del Estado (Cimadevilla) o 1a dignidad como principio
(Iturrez). Como se puede observar, la inquietud en el debate estuvo focalizada
en temas de bioética.

Cuadrol

otro

divorcio
12%

DDPP
29%
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Seguidamente se analizardn cualitativamente los datos obtenidos en la
presente investigacion.

Se recuerda la hipétesis de investigacion: hay elementos kantianos en el uso
del vocablo dignidad en el debate parlamentario de la Cdmara de Senadores
para la reforma, actualizacion y unificacion de los Codigos Civil y Comercial de
la Nacion.

El objetivo principal consistié en analizar el uso del vocablo dignidad
identificando elementos filos6ficos que lo sustentan. Para ello se sirvié de una
fuente no muy citada —la introduccién del Naturrecht Feyerabend— para tener
el marco tedrico desde el cual se traté de contrastar la hipdtesis. En esta obra se
comprendié que el hombre, la persona humana, es un fin en si mismo y no me-
ramente un medio. La definicién de persona estd intimamente relacionada con
el concepto de dignidad el cual —para el filésofo prusiano— refiere a un valor
intrinseco de la persona que se fundamenta en la libertad, el tercer concepto re-
levante del marco tedrico. Asi, lalibertad del hombre, por la cual determina sus
propias normas, es el fundamento de su dignidad y, por ella, el hombre es un fin
en si mismo. Es relevante tener en cuenta que considerar a la persona como un
fin en si misma implica como condicién sine qua non reconocer y respetar su
autonomia de voluntad la cual es reflejo de su libertad. De este modo, Kant no
apunt6 a hacer una moral heterénoma sino una ética en donde el hombre se da
a simismo sus reglas.

Alo largo del trabajo se pudo percatar que no hubo en ningtin parrafo ana-
lizado la inclusion o la referencia a un ser superior. Aun en el caso de quien
expreso el culto que practica —el senador Ferndndez— o de aquellos que se
sabe que practican como en el caso de la senadora Negre de Alonso —quien
fue la tinica que hizo referencia a Kant—, ninguno hizo alusién expresa a que
el hombre es digno por ser hijo de Dios, por ser creatura hecha a su imagen y
semejanza.

Un problema al tratar de contrastar la hipétesis fue que la mayoria refiere el
término dignidad dando por supuesto su significado. No se estd afirmando que
no saben lo que significa sino que en pocas ocasiones se dispuso de informa-
cion suficiente por parte de los legisladores para saber qué entienden por este
término. A pesar de las dificultades, se han encontrado elementos kantianos en
el uso del término dignidad por parte de los legisladores. Hubo casos que no se
pudo determinar su uso debido a que s6lo mencionan el vocablo sin muchas
especificaciones.

Se percibié también que para hablar de dignidad en ciertos temas —como
el defertilizacidny, sobre todo, los que refieren a gestacién— es necesario llegar
aun esclarecimiento de los conceptos de persona y concepcion. Si se considera
al embrién como cosa, obviamente se concluird que no hay personay, por ende,
no se viola la dignidad. Por ello, se estima que es urgente una clarificacién en
estos temas desde miradas interdisciplinarias.
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También se percibi6 que seria conveniente profundizar més acerca de si la
dignidad es un derecho o es el fundamento del mismo.

Ademas, se observé una preocupacion por parte de los legisladores por no
reducir al otro a cosa. Un claro ejemplo es el del trato digno a los consumidores.
Esto, sumado al enfoque dado por la comisién redactora de constitucionalizar
el derecho privado, pone a disposicion de los ciudadanos de un instrumento
juridico que les permitiran resguardar sus derechos de los abusos realizados
por empresas mas alla de los contratos firmados. Asi, se podria apelar al art. 51
ante la eventual situacion de un documento firmado que provoque la reducciéon
de la persona a una mera cosa con el objetivo de obtener un beneficio o una
ganancia en detrimento de su integridad.

Todas estas consideraciones permiten extraer de este trabajo tres conclu-
siones. La primera es que no hay un uso a modo kantiano del término, como
se sospechd en un principio, sino solo elementos de la concepcién kantiana del
vocablo dignidad, por lo cual la contrastacidn de la hip6tesis fue positiva como
se indicéd mads arriba. La segunda es que hay también elementos implicitos, en
la definicién del concepto de dignidad, que tienen su origen en la tradicién ju-
deocristiana mas alld que no se hizo alusién a la concepcién del hombre como
imago Dei. Por dltimo, hay una doble referencia al concepto de dignidad en
tanto derecho y en tanto fundamento de derechos. Estas dos ultimas conclusio-
nes, en especial la tercera, impulsan a profundizar mas el presente trabajo en
una futura investigacion.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién gira en torno a la persona
y con la introduccién del capitulo de los derechos personalisimos, y mads es-
pecificamente con el art. 51 acerca de la inviolabilidad de la persona y el re-
conocimiento y respeto de su dignidad, se ha producido una herramienta que
permitird resguardar de modo maés eficaz los derechos del hombre y, por con-
siguiente, a que sea tratado como un fin en s{ mismo, como un ser integro y
digno, en definitiva, como persona.
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LA CAPACIDAD EN EL NUEVO CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL DE LA NACION: SUSTRATO
FILOSOFICO Y COMPATIBILIDAD
CON LAS NORMAS INTERNACIONALES
SOBRE LA MATERIA

Por Carolina Caliva y Melany Esses

I. INTRODUCCION

Con motivo de la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial el Estado Ar-
gentino muestra mayor concordancia con los tratados internacionales de dere-
chos humanos a los que ha suscripto, tal el caso, entre otros, de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en ade-
lante, CDPD).

El presente trabajo se propone analizar tanto el nicleo normativo duro
como el sustento filoséfico que conforman las modificaciones en materia de
capacidad atento el nuevo contexto social en el que nos encontramos, y la exis-
tencia de factores que responden a un imperativo universal, como es el caso de
la citada Convencién y de las relaciones entre el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Interno, en consonancia con la doctrina del
Control de Convencionalidad. De ahi que uno de los aspectos mas relevantes de
esta reforma tiene relacion con el pedido legal de potenciar el reconocimiento
de la capacidad de todas las personas para restringirla solo en casos excepcio-
nales, procurando asi el desarrollo de la autonomia personal.

El trabajo realiza una seleccién de articulos que regulan la capacidad en el
nuevo Cédigo, realizando una puesta en correspondencia entre éstos, los fun-
damentos de aquél y la sefialada Convencién, tomando como punto de cone-
xion el primer documento de observaciones generales emitido por el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en funcién del Informe
Inicial presentado por Argentina en el mes de octubre de 2010. Veremos tam-
bién cual es el modo en que se interpretan las normas juridicas y en funcién
de esa interpretacidn, cudl es el sistema juridico al que aspira el nuevo cédigo.

A partir del nuevo rol que se le ha otorgado al ejercicio de la autonomia
de la voluntad analizaremos, desde el punto de vista filoséfico, y a partir de
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Hannah Arendt, el significado de la accién como elemento esencial de la con-
dicién humana y reflexionaremos acerca de la influencia del &mbito ptiblico y
privado sobre las posibilidades de accion en la vida cotidiana de las personas.
Plantearemos ademds de qué manera, en términos histéricos, la persona ha
modificado sus pardmetros en funcién de los nuevos descubrimientos y modos
de relacionarse, atento lo cual el sistema juridico continu6 receptando dichos
cambios con el objetivo de plasmar en el ordenamiento juridico las nuevas re-
laciones humanas.

Toda modificacién y su proceso evolutivo admiten criticas, a partir de las
cuales el sistema legal se va perfeccionando, en concurrencia con la praxis. Por
talrazén consideramos necesario cuestionar algunos de los nuevos criterios to-
mados en cuenta en la innovacioén legislativa, con la finalidad de dirigir nuestra
investigacion hacia el arribo de una conclusién fundada en el siguiente cues-
tionamiento:

;Por qué juridicamente se han adoptado nuevas medidas respecto de las
personas que padecen alguin tipo limitacién a la capacidad, pero desde el punto
de vista institucional no se ha pensado o postulado paralelamente un sistema
que acompaiie tales modificaciones?

II. RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO INTERNO

Es sabido que las relaciones entre el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Interno traen consigo, desde siempre, un ntimero de
interrogantes que hasta nuestros dias echaron ruido en el espectro normativo
nacional, como lo muestra la reciente sentencia “Fontevecchia” (1). Desde una
delas dimensiones de esta problemética hallamosla debatida jerarquia entre la
Constituciéon Nacional y los Tratados con igual Jerarquia, y el &mbito de aplica-
cién de los mismos. Es aqui donde visualizamos el primer punto médico sem-
brado por el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (En adelante, CCyC).

Continuando con el arquetipo constitucional (incorporacién de instrumen-
tos internacionales sobre Derechos Humanos por el art. 75 inc. 22) el Cédigo de
fondo receptalas modernas tendencias internacionales en la materia. Ello es asi
porque establece un nuevo paradigma al instalar como eje rector de la reforma
del CCyC a la Constitucionalizacién del Derecho Privado, por lo que se dibuja
un tridngulo geométrico entre este ultimo con el Derecho Constitucional y el
Derecho Publico, otorgando especial relevancia a la jerarquia constitucional
que poseen los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos con-
sagrados en el art. 75 inc. 22 (jerarquia constitucional originaria), y los poste-
riormente integrados a ese bloque (jerarquia constitucional derivada), con el
objetivo de que cada vez tengan mayor incidencia en las relaciones humanas, y
de éstas con el Estado en su condicién de regulador y garante de derechos.

(1) CS)N, causa “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el
caso ‘Fontevecchia’ y ‘D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, in
re, sent. del 14/2/2017.
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Tomando el propio texto del CCyC, Titulo Preliminar, su articulo primero,
titulado “Fuentesy aplicacién” dispone que: “Los casos que este c6digo rige de-
ben ser resueltos seguin las leyes que resulten aplicables, conforme a la Cons-
titucién Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en los
que la Republica sea parte”. Asimismo, en el articulo segundo sefiala que “La
ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las
leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos hu-
manos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el or-
denamiento”.

En materia de capacidad, tema medular que nos ocupa, podemos advertir
en esta reforma los principios iusfundamentales tomados desde los instrumen-
tos Internacionales de Derechos Humanos. En toda la seccién dedicada a esta
temadtica, encontramos un nuevo concepto sobre capacidad, ahora en armonia
con los mismos, algunos de cuyas normas caben ser analizadas.

Ahora bien, antes y de manera sintética, debemos mencionar aspectos
principales de la consonancia que hoy existe entre las relaciones normativas
internacionales e internas.

La Republica Argentina es parte, junto a otros Estados, del Sistema Intera-
mericano de Proteccién de Derechos Humanos por haber firmado la Carta dela
Organizacion de los Estados Americanos. A posteriori, en Marzo de 1984, con el
advenimiento del gobierno democrético de Raul Alfonsin, nuestro pais ratifico
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

En lo que concierne al Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos, el mismo se inicié formalmente con la aprobaciéon de la Declaracion
Americana de Derechosy Deberes del Hombre durante la IX Conferencia Inter-
nacional Americana(2) cuando los representantes de los Estados se reunieron
en la ciudad de Bogota en 1948, donde ademas se adoptd la Carta de la Organi-
zacién de los Estados Americanos (OEA), documento que proclama los “dere-
chos fundamentales de la persona humana”(3).

A posteriori, durante la V Reunién de Consulta de Ministros de Relacio-
nes Exteriores celebrada en la ciudad de Santiago de Chile, desde el 12 al 18
de agosto de 1959, se acordd crear el primer érgano de proteccién del sistema,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (con sede en Washington,
DC). En principio tuvo por funcién tinicamente la promocién de Derechos Hu-
manos en el continente. Recién en 1967, con la primera reforma a la Carta de la
OEA por el Protocolo de Buenos Aires Suscrito en la Tercera Conferencia Intera-
mericana Extraordinaria, el 27 de Febrero de 1967, la Comisién fue elevada a la

(2) Esta conferencia, debido al acontecimiento de la Segunda Guerra Mundial, tuvo que aplazarse.
Originalmente el afio para la misma era 1943, pero se pospuso hasta 1948. La Carta de la Organiza-
cién de los Estados Americanos modificé el nombre de estas conferencias a “Conferencia Interame-
ricana’

(3) En su Capitulo 1J, titulado “Principios’, art. 3¢ inc. “L; establece: “Los Estados americanos pro-
claman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distincién de raza, nacionali-
dad, credo o sexo”.
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categoria de 6rgano de la OEA (4), adquiriendo de modo automatico la facultad
de recibir denuncias o quejas contra los Estados miembros de la organizacion.

Respecto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, maximo tri-
bunal del sistema, naci6 en 1969 a partir de la apertura a la firma del primer
tratado sobre derechos humanos de nuestro sistema regional, la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en la Capital de Costa Rica, San José, du-
rante la celebracién de una Conferencia tipica sobre derechos humanos. Es en
este mismo lugar donde tiene su sede esa Corte.

Laintegran siete jueces/zas que perduran en su mandato por un periodo de
6 afios, con una unica posibilidad de ser reelectos (arts. 52.1 y 54. 1 de la citada
Convencién). Veamos cual es la misién de este tribunal:

En el articulo primero del estatuto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (5) (en adelante, Corte IDH) se explicita que la misma es una institu-
ci6n judicial auténoma con el objetivo de aplicar e interpretar la Convencion
Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH). Ademas de ello, cum-
ple dos funciones: la primera es la Funcion Jurisdiccional (6). Sélo ejerce esta
funcién en las ocasiones en que un Estado Parte o la Comisiéon deciden someter
un caso sobre violacién de un derecho o libertad protegidos por la CADH a di-
cho drgano. La Corte IDH tiene competencia para conocer de cualquier caso
relativo a la interpretacion y aplicacidn de las disposiciones del Pacto de San
José de Costa Rica que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el
caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia. El procedimiento que
se celebra ante la Corte IDH tiene también algunas caracteristicas especificas
de tipo contencioso que se encuentran reguladas en los arts. 66, 67, 68 y 69 de
la Convencidn. La segunda funcién es Consultiva y se encuentra regulada en el
art. 64. Esta tarea consiste en pronunciarse respecto a las consultas que le son
solicitadas por los Estados miembros de la OEA y por los Organos de ésta con
respecto a la interpretacion de la CADH o de otros tratados concernientes a la
proteccién de los Derechos Humanos en los Estados americanos (arts. 64.3). Por
altimo, pueden comparecer ante la Corte IDH, los estados miembros de la OEA
y la Comisién.

Los instrumentos que conforman el Sistema Interamericano son los si-
guientes: Los dos Protocolos Facultativos al Pacto de San José de Costa Rica;
el Protocolo de San Salvador que refiere a los derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; el Protocolo de Asuncion, relativo a la Abolicién de la Pena de
Muerte; la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

(4) Su estatuto fue aprobado mediante resolucién 447 adoptada por la Asamblea General de la
OEA en su noveno periodo ordinario de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, en Octubre de 1979.

(5) Aligual que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Corte IDH posee un estatu-
to. En su art. 1° dispone: “La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una institucién judicial
auténoma cuyo objetivo es la aplicacién e interpretacién de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos. La Corte ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones de la citada Con-
vencion y del presente Estatuto”.

(6) Esta funcidn se encuentra regulada en los arts. 61, 62 y 63 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos.
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Tortura; la llamada Convencién de Belén do Pard, que protege a la mujer con-
tra la violencia; la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas; la Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad o Convencion de
Guatemala (7).

Todos estos instrumentos fueron ratificados por el Estado Argentino, y 4 de
ellos han adquirido jerarquia constitucional conforme lo estatuido en el art. 75
inc. 22 de nuestra Constituciéon Nacional, in fine, que dispone que: “Los demds
tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por
el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional”.

IT1. LA DOCTRINA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El Control de Convencionalidad es una construccién doctrinaria creada en
el &mbito de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante La
Corte Interamericana). Podemos explicarla como el deber de someter nomas
juridicas o préacticas nacionales a un examen de compatibilidad con la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, sus protocolos facultativos y la propia
jurisprudencia de este Tribunal.

Los Estados, tras asumir su obligacién internacional, paralelamente asu-
men el compromiso de ejecutar en sus ordenamientos juridicos internos, la
fuerza erga omnes que las normas internacionales poseen, y éstas ante todo
derivan de la Jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana(8). De este
procedimiento resulta el inicio de un sistema que deberia ser capaz de velar
prioritariamente por los derechos fundamentales de las personas.

La Corte Interamericana se erige como tnico érgano jurisdiccional del
Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, cuya principal
funcidn es aplicar e interpretar el texto de la Convencién(9). En este sentido,
el art. 2° establece el deber que los Estados tienen de adoptar disposiciones de
derecho interno, texto que fundamenta el control de convencionalidad.

(7) Cfr. Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Art. 23.

(8) Garcia RAMIREZ, S., “El control Judicial Interno de Convencionalidad’, Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla, México, ano V, nro. 28, julio-diciembre, 2001, ps. 131 y 132 http://www.
corteidh.or.cr/tablas/r27771.pdf.

(9) Este tipo de interpretacion es conceptualizado como “Control Original de Convencionalidad”
En lo que respecta a la competencia de la Corte IDH y su exhaustivo control original, es importan-
te mencionar que, al momento de ejercer dicha potestad, el tribunal aplica la CADH, pero ademas
despliega una interpretacién que alcanza también a los instrumentos internacionales que asignaron
competencia material a este drgano. Asimismo, interpreta otros instrumentos que si bien no le asig-
nan competencia material, le sirven de conceptos y principios relacionados con la proteccién de los
Derechos Humanos. En palabras de Sergio Garcia Ramirez (articulo citado en la nota anterior), “En
estos casos no adopta decisiones que impliquen la aplicacién directa de tales Convenios, a la manera
en que lo hace conrespecto a los instrumentos que le atribuyen esa facultad. Empero, recoge concep-
tos de aquellos para fines de interpretacion: establecimiento de contexto, conocimiento de estdnda-
res, insercion en el marco del derecho internacional contemporaneo”.
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Este concepto ha sido tomado por nuestro maximo tribunal, la CSJN, desde
el precedente “Giroldi, Horacio” (10).

Corresponde referenciar de modo breve la evolucidon que ha tenido esta
doctrina. Al respecto, fue aplicada por primera vez en el afno 2003, en el caso
“Myrna Mack Chang” (11), a través del voto razonado del entonces juez Sergio
Garcia Ramirez. Luego, en 2004, en el caso “Tibi vs. Ecuador” (12), se comparé
lalaborrealizada en el Control de Convencionalidad con la realizada en el Con-
trol de Constitucionalidad por parte de los tribunales constitucionales: “Dicho
de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la constituciona-
lidad, el tribunal internacional de Derechos Humanos resuelve acerca de la
convencionalidad de esos actos. A través del Control de Constitucionalidad, los
drganos internos procuran conformar la actividad del poder publico (y, even-
tualmente, de otros agentes sociales) al orden que entrana el Estado de Derecho
en una sociedad democrética. El tribunal interamericano, por su parte, puede
conformar esa actividad al orden internacional acogido en la Convencién fun-
dadora de la jurisdiccién interamericanay aceptado por los Estados Parte en el
ejercicio de su soberania” (13).

Para esto, los jueces internos deben tener conocimiento del derecho inter-
nacional en sus diferentes variantes, como la convencional o la consuetudina-
ria(14), tomando en cuenta dichas disposiciones para poder fijar el marco del
Control de Convencionalidad. Asi, deben estar al tanto de Declaraciones, Es-
tatutos, Reglamentos, Opiniones Consultivas, Sentencias, Recomendaciones,
Principios, etc. Estos son los elementos que integran, entre otros, los “estdnda-
res” internacionales a los que se debe remitir el Estado.

Dentro de esta estructura hallamos, como se adelantd, las Opiniones Con-
sultivas (15), sentencias, medidas provisionales y resoluciones de la Corte IDH.
Estas herramientas son elementales a los efectos de la ejecucion de todo control
convencional, atento que es la misma CADH la que le ha dado la facultad de

(10) CSIN, “Giroldi, Horacio David y otros’, Fallos 318:514 (1995): “Como 6rgano supremo de uno
de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde a la Corte Suprema, en la medida de su jurisdic-
cién, aplicar los tratados internacionales a que el pais estd vinculado, ya que lo contrario podria im-
plicar responsabilidad de la Nacién frente a la comunidad internacional”

(11) Corte IDH, caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala’, sentencia 25 de noviembre de 2003, Voto
concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, pérr. 27.

(12) Corte IDH, caso “Tibi vs. Ecuador’, sentencia 7 de septiembre de 2004.
(13) Garcia RAMIREZ, S., nota 8, loc. cit.

(14) Recordemos que ademads de las fuentes mencionadas més arriba existe la Costumbre Inter-
nacional, definida en el art. 38 inc. b) del Estatuto de la Corte Interamericana de Justicia: “La costum-
bre internacional como prueba de una préctica generalmente aceptada como derecho” Para que una
norma sea considerada costumbre internacional debe darse el elemento material: el convencimiento
de los sujetos de que se trata de una practica que obliga juridicamente. Si se trasgrede la costumbre
internacional, se incurre en responsabilidad internacional. Por otro lado, también existen las normas
de Ius Cogens, las que estan definidas en el art. 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.

(15) Al presente la Corte Interamericana ha dictado 22 Opiniones Consultivas. El Estado Argentino
ha solicitado 3 de ellas. La primera es la nro. 13, de fecha 16 de julio de 1993. La segunda es la nro. 20,
de fecha 29 de septiembre de 2009. La tiltima es la nro. 21, de fecha 19 de agosto de 2014.
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interpretarla y aplicarla oficialmente, ademds de poder interpretar otros tra-
tados internacionales, “a condiciéon de que éstos sean aplicables a paises de
América” (16) (competencia material).

Luego de aplicar el Control de Convencionalidad en varios casos, como
“Rexacé Reyes vs. Guatemala” en 2005(17), y “Lépez Alvarez vs. Honduras” en
2006 (18), en el caso “Almonacid Arellano vs. Chile (19)”, se hace especial hin-
capié en que, si bien los jueces nacionales responden en principio a su ordena-
miento juridico interno, desde el momento en que se ratifica un tratado tam-
bién estan sometidos al cumplimiento del mismo, lo que genera la obligaciéon
de evitar que las disposiciones internacionales se vean vulneradas por cual-
quier normativa interna que se encontrare en oposicion.

A su vez en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso(20)”, el juez
Cancado Trindade sostuvo que el art. 2° de la CADH impone la obligacion de
“armonizacién” entre el derecho nacional y el internacional, generando de esta
forma una “constitucionalizacién” de una convencién supranacional.

Siguiendo la evolucién de este tema, mencionamos el caso “Boyce” del ano
2007 (21) en el que la Corte reforzé sus fundamentos mencionando el art. 27 de
la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados que proscribe el incum-
plimiento de las disposiciones de un tratado por parte de un Estado que lo ha
suscripto, con justificacién en su derecho interno (22).

La Corte Interamericana ejerce una revisién de la legislacién en con-
creto (23) (esto es, realiza una revisién de la convencionalidad o no de determi-
nados preceptos, estrictamente en los casos en que estos son traidos a colacién
por parte de los denunciantes), sin perjuicio de algunos votos a lo largo de la
jurisprudencia de este érgano, que se expresan a favor de que este control se
realice en abstracto (24) considerando que un Estado Parte incurre en violacién
de la CADH desde el momento en que aloja en su sistema interno una norma
contraventora de la misma, independientemente de que se produzca o no un
dano. Es decir, aquel Estado que tenga vigente una ley interna que atente contra
la finalidad o las disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica es, a toda
légica, susceptible de denuncia o queja internacional (25).

(16) GArcia RaMIREZ, S., nota 8, p. 135.

(17) Corte IDH, caso “Rexacd Reyes vs. Guatemala’ sentencia 7 de septiembre de 2005.

(18) Corte IDH, caso “Lépez Alvarez vs. Honduras’, sentencia 1 de febrero de 2006.

(19) Corte IDH, caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile’, sentencia 26 de septiembre de 2006.
(20) Corte IDH, caso “Trabajadores cesados del congreso vs. Pertt sentencia 24 de noviembre de 2006.
(21) Corte IDH, Caso “Boyce y otros vs. Barbados’, sentencia 20 de noviembre de 2007.

(22) En dicho caso, se advirtié que en jurisdiccidn interna se habia realizado un anélisis puramen-
te constitucional sin tener en cuenta las obligaciones emanadas de la CADH.

(23) Corte IDH, Caso “Genia Lacayo vs. Nicaragua’, sentencia 27 de enero de 1995.

(24) El control abstracto, en contraposicion del concreto, se define como aquél que se ejecuta a ni-
vel general, independientemente de que la norma haya sido traida a controversia en un caso puntual.

(25) Voto disidente del juez Cancgado Trindade en Corte IDH, caso “El Amparo vs. Venezuela’, sen-
tencia 14 de septiembre de 1996.
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En cuanto a quién debe ejercer el Control de Convencionalidad, la Corte
ha variado sus respuestas a lo largo del derrotero histérico, estableciendo pri-
mero que el encargado de dicho control era el méximo 6rgano del Poder Judi-
cial (26). Luego, la totalidad de los 6rganos del Poder Judicial (27). Més adelante,
los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los ni-
veles(28). Posteriormente, la Corte otorgé esa facultad a cualquier autoridad
publica yno sé6lo el Poder Judicial (29), hasta llegar al deber de adecuacién tanto
de las interpretaciones judiciales y administrativas como de las garantias judi-
ciales, a los principios establecidos en la jurisprudencia de la Corte IDH (30).

Hemos establecido, al inicio de nuestro apartado, que el Control de Con-
vencionalidad se realiza sobre la base del examen de compatibilidad entre la
normativa interna e internacional. En el caso de Argentina, el mismo debe
hacerse tomando en cuenta que la normativa interna implica las normas na-
cionales, decretos emanados del Poder Ejecutivo, y las sentencias dictadas por
el Poder Judicial. Por otro lado, la normativa supranacional es todo el “Corpus
Iuris” incluyendo no sélo los instrumentos ratificados por nuestro Estado, sino
también todas las normas de Ius Cogens y la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana. Ello es asi porque el nuestro es un Control de Convencionalidad de
tipo difuso, lo que significa que todos los jueces nacionales tienen la obligacion
de ejercerlo de oficio, dentro de sus respectivas competencias y regulaciones
procesales(31).

Argentina fue uno de los primeros estados en aplicar el Control de Con-
vencionalidad. El 13 de julio de 2007, en el caso “Mazzeo Julio Lilo y otros s/
Recurso de casacion e inconstitucionalidad”, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn se pronuncié (por mayoria) sobre la invalidez constitucional de la atri-
bucién presidencial de emitir indultos (art. 99 de la Constitucién Nacional) que
beneficien a personas acusadas de cometer delitos de lesa humanidad (32).

(26) Corte IDH, caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile’; sentencia 26 de septiembre de 2006.
(27) Corte IDH, caso “Trabajadores cesados del Congreso’; sentencia 24 de noviembre de 2006.

(28) Corte IDH, caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México’, sentencia 26 de noviembre de
2010.

(29) Corte IDH, caso “Gelman vs. Uguguay’, sentencia 24 de febrero de 2011.

(30) Corte IDH, caso “Lépez Mendoza vs. Venezuela’, sentencia 1° de septiembre de 2011, y Corte
IDH, caso “Atala Riffo y ninas vs. Chile’, sentencia 24 de febrero de 2012.

(31) Garcia RamiRrez, S., nota 8, senala la principal diferencia entre control difuso y concentrado
de convencionalidad, explicando que en el control concentrado, el ejercicio del mismo se posa sobre
un “érgano jurisdiccional supremo que no formaria parte del aparato judicial tradicional, sino des-
empenaria su elevada misién por encima de los érganos clésicos de la divisién de poderes” En tanto
que el control difuso es ejercido por todos los juzgadores que tienen a cargo el juzgamiento sobre la
constitucionalidad de las normas internas, y que tienen la potestad para declararlas de incompatibles
con la ley fundamental si fuera el caso.

(32) En su considerando nro. 21, la CSJN dijo: “Que, por su parte, la Corte Interamericana ha se-
nalado que “es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la leyy, por
ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado haratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”. En otras palabras, el Poder Judicial
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De cara a lo antedicho, es posible y ademads necesario, senalar la importan-
cia de incorporar como pauta elemental el Control de Convencionalidad, con-
formando este ultimo un entramado con el Control de Constitucionalidad que
resulta un camino fructifero para proteger los bienes bdasicos indispensables.
La CSJN ha venido forjando, a través de sus sentencias judiciales, la necesidad
deinterpretar la normativa nacional de manera integrada al resto de las fuentes
del derecho, considerando, entre ellas, a los tratados internacionales de dere-
chos humanos. Esto promueve la no aplicacién unica, aislada de la ley dado
que la misma ofrece redundancias, lagunas, ambigiiedades y en muchos casos
contradicciones. Esta conjuncién de fuentes a la hora de resolver un conflicto
otorga al operador juridico un gran aporte: la utilizaciéon de estos elementos
(doctrina, jurisprudencia, principios generales del derecho, costumbre, trata-
dos internacionales) junto con la fuente fundamental, le entrega mayor sus-
tento argumentativo cuando la ley presenta insuficiencias. Por otra parte, pro-
ducto de ese aporte se da la reduccién del nimero de casos probleméticos que
no logran ser abrazados por la cuestion formal o literal de la ley. Estos casos no
pueden ser resueltos con la sola aplicacién de la ley por la razén de que no son
posibles de encastrar dentro de la generalidad que regula (necesariamente) la
norma juridica y que, por tanto, precisan la asistencia de esos otros elemen-
tos o fuentes. La forma de concebir el papel que desempena la diversidad de
fuentes convierte al derecho en una ciencia de cardcter practico por excelencia
y viéndolo de ese modo podemos comprender la incidencia de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos sobre las sentencias judiciales de la CSJN
ya que el derecho se hace posible en funcién de proteger la dignidad humana
y evoluciona a partir de las demandas sociales, independientemente de cudl
sea el origen de quien lo invoca. Si el primer concepto de fuentes propuesta por
Savigny a mediados del siglo XIX encarna la brillante idea de que el espiritu del
pueblo (aqui tal vez encontramos una idea de universalidad) es la fuente crea-
dora que da origen al derecho, ;C6mo no han de serlo los tratados de derechos
humanos, cuando es en resguardo de ese espiritu que los estados se han conve-
nido en celebrarlos bajo responsabilidad internacional?

Esta directiva también se deja ver en las sugerencias del Tribunal Intera-
mericano para con los Estados Parte, en materia interpretativa y de control de
convencionalidad: La Corte IDH advierte que en los casos en que no se halle
elaborada ninguna jurisprudencia sobre determinada tematica para aplicar el
Control de Convencionalidad, tienen los Estados la potestad de entender o in-
terpretar las normas internacionales. De este modo, el sistema juridico en su
totalidad se torna flexible, permeable. Respecto de la fecunda propuesta dia-
léctica, el Codigo Civil y Comercial ha pronunciado sus primeras palabras. En
su seccidn inicial tenemos la exigencia de abrir puertas a los tratados interna-
cionales al momento de resolver un caso. Esta pauta infiere de manera directa
sobre el ejercicio del Control de Convencionalidad de tipo interno. Este control

debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana (CIDH Serie
C nro. 154, caso “Almonacid’, del 26 de septiembre de 2006, pardg. 124)"
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debe realizarse de manera oficiosa, por todos los 6rganos competentes en esta
materia de los Estados Partes del Sistema Interamericano. De ahora en mas, los
operadores juridicos del Derecho Argentino (dreas administrativa, legislativay
judicial, tanto nacional como provinciales) deberdn aplicar el Control de Con-
vencionalidad de manera automadtica, instantanea, sin esperar que los dere-
chos sean invocados por las partes. En palabras del ya citado ex juez de la Corte
IDH Sergio Garcia Ramirez: “serfa absurdo aguardar a que el interesado invo-
que sus derechos (....) para que los agentes del Estado se resuelvan a examinarla
existencia de aquellos, la obligacién de respetarlos y la necesidad de garantizar
su ejercicio. Otro tanto diremos de los 6rganos jurisdiccionales”.

Este refuerzo a la enorme tarea de tutelar por la dignidad humana es, de
ahora en mas, una labor nacional, de oficio y taxativamente inoponible e indis-
ponible.

IV. LA CAPACIDAD Y ALGUNAS CUESTIONES
DEBATIBLES

Nuestra intencién es, habiendo analizado el cielo internacional que nos
alumbra, estudiar y desentrafiar de qué forma el nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién adapté sus disposiciones sobre esta materia en relaciéon con
las normas internacionales; rastrear su contenido filosofico; establecer cual es
el grado real de reconocimiento de determinados derechos y conocer cdmo es
que se atenuan las clasificaciones acusatorias, estigmatizantes, discriminato-
rias, muchas veces desproporcionadas. Esta tarea es ardua y dificil.

Por ello nos proponemos correlacionar distintos puntos del Libro Primero,
Parte General, Titulo I, Capitulo 2, y los pondremos en correspondencia con el
Titulo Preliminar, y el tratado de principal relevancia en todo este entramado,
la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, junto con
el primer Documento de Observaciones Generales de 2014, y las Observaciones
y Recomendaciones hechas puntualmente a la Argentina luego de la presen-
tacion de su primer informe, conforme lo dispuesto en dicha Convencién en
su art. 35 inc. 1°. Para esto, analizaremos puntos bésicos de este tratado, y sus
semejanzas y diferencias con nuestro C6digo, asi como las que tiene con rela-
cion a la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (33). De este modo,
advertiremos en qué medida el Estado Argentino cumple o deja de cumplir con
las disposiciones de caracter internacional, que inciden, por supuesto, en las
relaciones humanas.

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
Protocolo Facultativo en el &mbito universal de proteccién de derechos huma-
nos son instrumentos aprobados por Resolucién 61/106 por la Asamblea Gene-

(33) Adoptada en Guatemala en el afio 1999, y ratificada por Argentina en fecha 1° de octubre de
2001. Su ley de aprobacién es la 25.280, de fecha 31 de julio de 2007. Este tratado no posee jerarquia
constitucional.
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ral de Naciones Unidas el 13 de Diciembre de 2006. Quedaron abiertos a la firma
el 30 de Marzo de 2007. En la actualidad, 160 paises ratificaron la Convencion,
y 82 el Protocolo Facultativo, dentro de los cuales se encuentra nuestro pafs, en
ambos casos. Su entrada en vigor fue el 3 de mayo de 2008.

En Argentina se aprob6 bajo la ley 26.378 de fecha 21 de mayo de 2008, y se
le otorgd jerarquia constitucional bajo la ley 27.044, de fecha 19 de noviembre
de 2014.

Las principales innovaciones que trae este Tratado Internacional son, por
un lado, que admite la presentacién de denuncias (o como las llama, comu-
nicaciones) contra un Estado Parte, por parte de una persona fisica o juridica
residente del mismo, cuando éste incumpla la Convencion. Esto no ocurre con
la Convencion Interamericana parala Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacion Contra las Personas con Discapacidad. Por otro lado, nos encon-
tramos ante la creacién de un Protocolo Facultativo al que pueden suscribirse
los Estados Parte de la Convencién (otra de las diferencias en cuanto a la Con-
vencion Interamericana). Para que rija el mismo en un Estado Parte, éste debe
haberlo ratificado, lo que implica aceptar la competencia del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (6rgano del que hablaremos mas
adelante) para recibir y considerar las comunicaciones.

Esas comunicaciones pueden ser presentadas por:

o Personas sujetas a la jurisdiccién de un Estado Parte que aleguen ser
victimas de una violacidn por parte de éste de cualquiera de las dispo-
siciones de la Convencidn.

e Grupos de personas sujetos a la jurisdiccion de un Estado Parte que ale-
guen ser victimas de una violacién por parte de éste de cualquiera de
las disposiciones de la Convencion.

e Personas en representacion de dichas personas o grupos de personas.

Los requisitos para que el Comité declare la admisibilidad de una Comu-
nicacién son:

¢ NO debe ser anénima;

e NO debe constituir un abuso del derecho a la presentacién de una co-
municacion, o debe ser compatible con las disposiciones de la Conven-
cién;

e NO debe referirse a una cuestiéon que ya haya sido examinada por el
Comité o esté siendo examinada por el Comité;

e Deben haberse agotado todos los recursos internos disponibles (con la
excepcion de los casos en que la tramitacién de estos recursos se pro-
longue injustificadamente, o que sea improbable que con ellos se logre
un remedio efectivo);
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¢ Que sea manifiestamente fundada, o que esté suficientemente sustan-
ciada;

e Que los hechos objeto de la comunicacién NO hayan sucedido antes
de la fecha de entrada en vigor del Protocolo Facultativo para el Estado
Parte interesado, salvo que sean hechos continuados en el tiempo des-
pués de la fecha de entrada en vigor del mismo.

Aparejado a la creacién del Protocolo Facultativo, la Convencién cred tam-
bién su propio érgano de supervision, el Comité Ejecutivo para recibir y consi-
derar las comunicaciones presentadas por personas o grupos de personas su-
jetos a su jurisdiccién que aleguen ser victimas de cualquier disposicion de la
Convencioén, o en nombre de esas personas o grupos de personas.

Conforme los arts. 37 y 39 de la Convencidn, el Comité presentd su primer
documento de Observaciones Generales (34).

En su Apartado II, titulado “Contenido Normativo del art. 12”, en sus pérra-
fos 12y 13, el Comité define a la capacidad juridica (ubicada, dentro de la Con-
vencion, en el segundo parrafo del articulo bajo analisis) como la capacidad
de ser titular de derechos y obligaciones, y la de ejercerlos. De este concepto se
desprenden dos caras de una misma moneda. La primera es la capacidad juri-
dica de ser titular de derechos, llamada Capacidad Legal, definida como la que
“concede a la persona la proteccion plena de sus derechos en el ordenamiento
juridico”. Esta capacidad otorga la posibilidad de ser reconocido como persona
ante la ley, lo que incluye hechos como “tener una partida de nacimiento, de
poder buscar asistencia médica, de estar inscripto en el registro electoral o de
poder solicitar un pasaporte”.

La segunda cara de esta moneda es la capacidad juridica de actuar en de-
recho, llamada Legitimacion para Actuar, definida como la que “reconoce a esa
persona como actor facultado para realizar transacciones y para crear relacio-
nes juridicas, modificarlas o ponerles fin”.

Esta capacidad otorga la posibilidad de actuar con respecto a esos derechos,
asi como también el reconocimiento de esas acciones por la ley, “simplemente
en su condicién de ser humano” (35).

Es sobre estas bases que debe observarse la definicion de discapacidad que
establece la Convencidn en su art. 19, parrafo segundo: “Las personas con dis-

(34) CRPD/C/GC/1 sobre la Convencidén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
con fecha 19 de mayo de 2014, producto de su 11° periodo de sesiones entre las fechas 31 de marzo
y 11 de abril de 2014.

(35) EL Comité observé que normalmente esta segunda capacidad era muy poco o nulamente
respetada puntualmente en las personas con discapacidad, dado que las normativas internas suelen
respetar que las mismas tengan bienes en su poder, pero al momento en que estas personas adoptan
medidas para comprarlos o venderlos, dichas medidas no les son respetadas ni reconocidas. Seniala
también que “para que se cumpla el derecho a la capacidad juridica deben reconocerse las dos face-
tas de esta; esas dos facetas no pueden separarse’; por lo que, entendemos, debe prestarse particular
atencion a esta segunda capacidad en lo que respecta a las personas con discapacidad.
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capacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacién plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas”.

En contraste, observamos la definicién de discapacidad dada por la Con-
vencion Interamericana, art. I: “Deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea
de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o
mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada
por el entorno econémico y social”.

La principal diferencia que hallamos entre ambas es que la que otorga la
Convencién Interamericana es més amplia que la brindada por la Convencién
Internacional. En primer lugar, porque incluye a las personas con deficien-
cias temporales, elemento que no se da en la definicién de la Convencién In-
ternacional. En segundo lugar, porque ademaés de explicar las consecuencias
que pueden derivarse de esas deficiencias (elemento que si se da también en la
Convencién Internacional), también incluye de manera precisa las causas que
provocan dichos padecimientos, dentro de las cuales puede estar el entorno
econdmico y social. En cambio en la Convencién Internacional sélo hallamos
como causas, la referencia genérica “distintas barreras” (36).

El Comité define en sus primeras Observaciones Generales, tanto a la Ca-
pacidad Juridica como a la Capacidad Mental, haciendo hincapié en que éstas
no son la misma cosa: “La capacidad juridica y la capacidad mental son concep-
tos distintos. La capacidad juridica es la capacidad de ser titular de derechosy
obligaciones (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y obligaciones (legi-
timacién para actuar). Es la clave para acceder a una participacién verdadera
en la sociedad. La capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para
adoptar decisiones, que naturalmente varia de una persona a otray puede ser
diferente para una persona determinada en funcién de muchos factores, entre
ellos factores ambientales y sociales”.

Ahora bien, amodo de denuncia, el Comité enmarca la existencia de una si-
tuacién que, en nuestra opinidn, y en nuestro pais (como en tantos otros), se ha
transformado en una préctica constante. Observa alli que en muchos Estados
Parte suelen unificarse, confundirse y hasta mezclarse las capacidades dife-
renciadas mads arriba. Siendo més precisos, generalmente en los casos en que se
considera que una persona carece de aptitud para tomar decisiones, y que esta
carencia es motivada por deficiencias cognitivas o psicosociales, deviene, en
consecuencia, en el retiro o la denegacién de su capacidad juridica(37). A este
respecto, se produce un anélisis basado en tres criterios:

(36) Atento a esta falta de claridad, es que el Comité, asumimos, se vio en la necesidad de aclarar
en su documento de Observaciones Generales nro. 1, parrafo 13 que un padecimiento mental “pue-
de ser diferente para una persona determinada en funcién de muchos factores, entre ellos factores
ambientales y sociales”.

(37) Por lo general, al negar la capacidad juridica de una persona con discapacidad se la priva de
muchos derechos fundamentales como ser el derecho a votar, el derecho a casarse y formar una fami-
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o Criterio basado en la condicién: se determina la discapacidad de la per-
sona en funcion del diagnéstico de una deficiencia.

e Criterio basado en los resultados: se determina la discapacidad de la
persona en funcion de los resultados evidentes que se dan como con-
secuencia de la adopcién de una decision por parte de la misma, que le
genera un perjuicio.

e Criterio funcional: se determina la discapacidad de la persona conside-
rando que la aptitud de la misma para adoptar decisiones es deficiente,
suponiendo una evaluacion de la capacidad mental que por arrastre ge-
nera la denegacién de la capacidad juridica.

Parece tratarse de una evaluacion acerca del funcionamiento de la mente
humana, que al no ser superada por tal o cual persona se le lesionan los dere-
chos fundamentales. De todo esto se desprende que tales practicas, ilegitima-
mente legitimadas, deniegan la capacidad juridica y provocan un menoscabo
en su condicion de persona, lo que esta proscripto taxativamente en art. 12 de la
Convencion. Esta situacién indica que bajo ningtin concepto puede declararse
laincapacidad absoluta de derecho de ninguna persona, por razén de otras dis-
capacidades. Por el contrario, estas personas necesitan de la proteccién juri-
dica para restablecer su equilibrio con el resto de la sociedad.

El viejo Cédigo Civil se encaminaba por esta misma linea, ya que no recep-
taba la incapacidad de derecho absoluta, desde que abolia la muerte civil. Y asi
también lo hace nuestro Cédigo Civil y Comercial.

En esta linea, Manuel Cobas(38) escribe: “No hay pues personas incapaces
de derecho (...), sino incapacidades de derecho en relacién a ciertos hechos o
actos”.

Lo que significa que no existe incapacidad absoluta de ser titular de dere-
chos y obligaciones.

Pero también lo dice el Comité en sus primeras Observaciones generales:
“En otras palabras, con arreglo al derecho internacional de los derechos huma-
nos no hay ninguna circunstancia que permita privar a una persona del dere-
cho al reconocimiento como tal ante la ley, o que permita limitar ese derecho”.

Y estrictamente sobre las personas con discapacidad: “La capacidad juri-
dica es indispensable para el ejercicio de los derechos civiles, politicos, sociales
y culturales, y adquiere una importancia especial para las personas con disca-
pacidad cuando tienen que tomar decisiones fundamentales con respecto a su
salud, su educacién y su trabajo”.

lia, los derechos reproductivos, el derecho a la patria potestad, el derecho a otorgar consentimiento
para una relacién intima, el derecho a otorgar consentimiento para tratamientos médicos y el dere-
cho alalibertad.

(38) CoBAs, MANUEL, comentario en LORENZETTI, RICARDO Luis (dir.) - DE LORENZO, FEDERICO -
LORENZETTI, PABLO (coords.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2014, t. I, ps. 106 y 107.
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El Comité considera que ningtin padecimiento de tipo mental, por mucho
sustento médico que pudiera presentar, serd razon legitima para denegar la
capacidad juridica de una persona (en ninguna de sus dos vertientes). Es por
esto, concluye dicho 6rgano, que todo Estado Parte cuyas practicas, en mate-
ria de discapacidad, estén dirigidas a realizar exdmenes de las caracteristicas
anteriormente mencionadas, incurrird en responsabilidad internacional por
violacién del art. 12 de la Convencidn, que recepta el igual reconocimiento de la
persona ante la ley.

Dicho en otros términos, el igual reconocimiento de la persona ante la ley
es una disposiciéon internacional de derechos humanos; un principio general
del derecho, por lo que su desconocimiento atenta contra ese tratado interna-
cional (con todo lo que eso implica), y como se verd, contra lo emanado por
nuestro Codigo Civil y Comercial (39).

V. CONEXIDAD ENTRE DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL DE LA NACION, LA CONVENCION SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Y LAS OBSERVACIONES GENERALES EMITIDAS
POR EL COMITE SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

A. Articulo 22

El art. 22 de nuestro Cédigo de fondo expone: Capacidad de derecho.—
“Toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes
juridicos. Laley puede privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, sim-
ples actos, o actos juridicos determinados”.

De este modo el cédigo afirma el primer carédcter de la persona humana:
la capacidad. Desde el punto de vista de Manuel Cobas: “Se trata pues de una
cualidad crucial, que la define [a la persona humana] y que caracteriza de
manera especial a la persona, junto con su nombre, estado civil o de familia,
domicilio y patrimonio, y que como atributo es innato, necesario, vitalicio e
indisponible” (40).

Como primera cuestidn, este concepto se halla intrinsecamente relacio-
nado con el de capacidad legal, analizado supra bajo el mandato de las Obser-
vaciones Generales del Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad. Recordemos que para éste, la capacidad legal es la capacidad de ser
titular de derechos y obligaciones, concediendo ésta “a la persona la proteccién

(39) Cabe destacar que el derecho al igual reconocimiento de la persona ante la ley también se
halla amparado, entre otros, en el art. 15 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer; en el art. 3° de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, y en el art. 3° de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

(40) CoBas, nota 38, p. 105.
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plena de sus derechos en el ordenamiento juridico” (41), y otorgando la posibi-
lidad de ser reconocido como persona ante la ley.

La segunda cuestiéon que quisiéramos traer a cuento es que la capacidad
constitutiva del atributo “innato, necesario, vitalicio e indisponible” de la per-
sona encuentra su justificacion central en que el ser humano, en su condicion
de tal, posee algo que le es propio e inapelable que es la Dignidad. Es esta dig-
nidad humana la que lo hace sujeto poseedor de derechos, de modo anterior o
previo a cualquier tipo de sistema legal constitucional de tal o cual pais. Ten-
driamos que poner esto en términos légicos: nosotros, en sentido l6gico, somos
individuos con dignidad humana antes que ciudadanos de un pais concreto.
Establecida aqui la dignidad, necesariamente debemos entender que los dere-
chos humanos expresan o son la manifestacion legal de esa dignidad, lo que
nos permite justificar que esos derechos humanos tienen una preponderancia
légica, presentes ya con la Constitucién histérica y ampliados con la constitu-
cionalizacién de determinados tratados internacionales de proteccién de aque-
llos. Primer llamado a la reflexién en orden a considerar que tales cambios no
constituyen otra cosa que novedosas innovaciones antiguas.

Ambos instrumentos (el Cédigo y la Convenci6n) senialan a la capacidad
como condicién del ser humano, y ambos son partidarios de considerar que la
capacidad le permite a la persona ser titular de derechos y deberes juridicos.
También, para ambos instrumentos no existe la incapacidad absoluta en esta
vertiente. De hecho, el citado Manuel Cobas reconoce haber ajustado nuestro
codigo de fondo en la capacidad al criterio de esta Convencién. Esta decision
ejemplificatoria es tipica de la adopcién de las medidas necesarias para lograr
una armonizacién de las disposiciones de un tratado con la normativa nacio-
nal, comportamiento que estd en linea con un correcto Control Interno de Con-
vencionalidad.

Acerca de las especificaciones que establece el art. 22 del Cédigo, podemos
decir que s6lo se reconocen limitaciones emanadas pura y exclusivamente de
la ley. Los fundamentos de éste radican en la antigua necesidad de que las res-
tricciones a la capacidad estuvieran legalmente previstas.

Asimismo, estas limitaciones admiten graduacién, en supuestos especi-
ficos que marca la ley y que deben ser interpretados restrictivamente. Dentro
de éstos, la citada graduacién debe siempre ser relativa y nunca absoluta. Este
altimo punto encuentra su justificaciéon dentro de los mismos fundamentos a
nuestro Cédigo de fondo, en el que hallamos que el juez tiene la obligacién de
oir, tener en cuenta y valorar las opiniones de las personas sometidas a este tipo
de limitaciones.

Las limitaciones a la capacidad nunca seran impuestas en razon de la per-
sona, sino de hechos (los hechos productores de consecuencias juridicas), de

(41) Primer Documento de Observaciones Generales. Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Punto II. Parrafo 12.
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simples actos (aquellos actos a los que la ley le asigne un efecto de ese tipo), o
de actos juridicos determinados (actos juridicos conceptuados como aquellos
destinados especialmente a producir efectos juridicos) (42).

Por ultimo, toda limitacién a este respecto se hard dinicamente por razo-
nes de orden publico, moral, o buenas costumbres, como sucede, a modo de
ejemplo, con los arts. 1001 (inhabilidades para contratar) y 1002 (inhabilidades
especiales) del nuevo Cédigo.

B. Articulo 23

Art. 23. Capacidad de ejercicio.— “Toda persona humana puede
ejercer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones expresa-
mente previstas en este Codigo y en una sentencia judicial”.

De dicha disposiciéon podemos destacar dos puntos importantes:
¢ Elreconocimiento expreso de la capacidad como regla principal.

e Elhecho de que las limitaciones resultan de la propia ley o de una sen-
tencia emanada de un juez competente.

En palabras de Manuel Cobas: “Es la aptitud que la persona adquiere du-
rante su desarrollo para ejercer el derecho que le es propio conforme su capaci-
dad juridica o de goce” (43).

Si analizamos esta definicién y la ponemos en correspondencia con el con-
cepto de Legitimacion para Actuar dado por el Comité en sus Observaciones
Generales, vemos que la idea de Cobas es mas abstracta, mientras que la del
Comité es més concreta. Recordemos que esta ultima se constituye como la ca-
pacidad juridica de actuar en derecho, la que “reconoce a esa persona como ac-
tor facultado para realizar transacciones y para crear relaciones juridicas, mo-
dificarlas o ponerles fin” (44), otorgando la posibilidad de actuar con respecto
a esos derechos, asi como también el reconocimiento de esas acciones por la
ley, “simplemente en su condicién de ser humano” (45). Por otro lado, parece
evidente decir que Cobas adhiere al sector doctrinario que se funda en la idea
de que la capacidad de ejercicio es derivada de aquello que posibilita u otorga
la capacidad de derecho, mientras que la definicién del Comité se corresponde
con el sector doctrinario fundado en la idea de que estas dos capacidades son
dos facetas dentro de la capacidad juridica, que corren en paralelo.

Con el art. 23 de nuestro Cédigo, se elimind la antigua clasificaciéon de inca-
paces de obrar gestada en el codigo de Vélez. Se establecen puntos intermedios

(42) Coas, nota 38, p. 107.
(43) Ibid., p. 109.

(44) Primer Documento de Observaciones Generales. Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Punto II, parrafo 12.

(45) Ibid., pérrafo 14.
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dispuestos por las limitaciones de las leyes o sentencias judiciales. Ya no sélo se
es capaz o incapaz. Ahora también se puede ser capaz limitado.

Esto se basa en los siguientes elementos que funcionaron como puntos de
partida para la creaciéon de un nuevo concepto de capacidad de ejercicio:

o Flexibilidad de las normas;
e Referencia a edad o grado de madurez;

o Necesidad de que las restricciones a la capacidad estén legalmente pre-
vistas;

o Facultades del juez para determinar esas restricciones;

e Obligacién del juez de oir, tener en cuenta y valorar las opiniones de
esas personas a las que se procura limitar.

En lugar de adaptarse la persona al sistema, el sistema se adapta a la per-
sona, porque como bien puntualiza el Comité, la capacidad mental varia de una
persona a otra en funcién de diversos factores. El sistema juridico debe enton-
ces tener la solvencia para adaptarse a cada tipo de capacidad, pararestringir la
capacidad de la persona con padecimientos mentales en funcién de su protec-
cién y bienestar. Al respecto, Rabbi-Baldi sefiala que “El derecho ostenta como
tarea principal y no exenta de una altisima complejidad, el reconocimiento de
la persona con todo lo que la caracterizay, por tanto, con todo lo que le es propio
o suyo. Bajo ese prisma, si la justicia es [dar a cada uno su derecho], el primer
y mas importante [derecho] que debe resguardar es lo suyo personal, de modo
que si el derecho existe por el hombre, en rigor, existe a fin de reconocer lo pro-
pio de cada uno de ellos” (46).

C. Articulo 24

Art. 24. Personas incapaces de ejercicio.— “Son incapaces de ejer-
cicio:

A) la persona por nacer;

B) la persona que no cuenta con la edad y grado de madurez sufi-
ciente, con el alcance dispuesto en la Seccién 2° de este Capitulo;

C) la persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la exten-
sién dispuesta en esa decision”.

De este articulo destacamos el inc. C), que se corresponde con nuestra te-
matica.

(46) RABBI-BALDI CABANILLAS, RENATO, Teoria del Derecho, 3 ed., Abaco, Buenos Aires, 2013,
p-51.
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Hallamos el fundamentoy origen de dicho inciso en el art. 42 delaley 26.657
de Salud Mental, que introduce el examen interdisciplinario, y la especificacién
de las limitaciones a realizar, en el antiguo art. 152 ter del viejo Cédigo Civil.

Lo expuesto se plasma en el art. 38:

“Alcances de la sentencia.— La sentencia debe determinar la exten-
sidny alcance de larestriccidny especificar las funciones y actos que se
limitan, procurando que la afectacién de la autonomia personal sea la
menor posible. Asimismo, debe designar una o méas personas de apoyo
o curadores de acuerdo a lo establecido en el art. 32 de este Cddigo y
sefalar las condiciones de validez de los actos especificos sujetos a la
restriccion con indicacion de la o las personas intervinientes y la moda-
lidad de su actuacién”.

Este articulo es importante pues determina cémo debe ser la sentencia que
resuelva la extension de las restricciones a la capacidad, y otros puntos impor-
tantes de la reforma como la creacién de la figura de los apoyos.

El mismo establece condiciones precisas, a efectos de que el juez, al aplicar
la norma, deba hacerlo de modo teleolédgico, y ya no desde un silogismo deduc-
tivo. Debe observar tinicamente la situacién particular del incapaz; contexto
social; situacién econdmica; y otros factores, que varian de un caso a otro y que,
por consiguiente, demandan tutelas diferenciadas.

La nueva forma de entender las leyes, esto es, no tomarlas como herra-
mienta de instrumentacion silogistica y aplicacién segtun los requisitos de
forma y la voluntad del legislador (47) (como proponia el Cédigo de Vélez en su
art. 15), sino de interpretarlas de modo que prime la finalidad que todas y cada
una de ellas persiguen (como se infiere del art. 16 del Cédigo anterior), es algo
que indudablemente viene ddndose desde hace un tiempo.

En este sentido, Rabbi-Baldi sefiala que “La mirada se fija, de inicio, en el
caso por resolver, es decir, en el “problema” y solo después se acude al sistema a
fin de munirse de las respuestas técnicas que permitan desentranar, con justi-
cia, el supuesto bajo estudio” (48).

Producto de esta evolucidn, es nuestro Codigo Civil y Comercial. Pero, an-
tes, cabe destacar la Ley Nacional de Salud Mental, promulgada el 2 de diciem-
bre de 2010, la que sefiala en su art. 42:

“Incorpdrase como art. 152 ter del Cédigo Civil:

Art. 152 ter. Las declaraciones judiciales de inhabilitacién o inca-
pacidad deberdn fundarse en un examen de facultativos conformado
por evaluaciones interdisciplinarias. No podran extenderse por mas de

(47) Cfr. al respecto, ibid., p. 248.
(48) Ibid., loc. cit.
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tres (3) anos y deberan especificar las funciones y actos que se limitan,
procurando que la afectacion de la autonomia personal sea la menor
posible”.

La pauta que emana de esta norma es la que da sustento al nuevo régimen
en materia de capacidad, el que aspira a impulsar y proteger el desarrollo de la
autonomia personal, custodiando su ejercicio y desarrollo por parte de la per-
sona lejos de toda afectacion posible. Asi, el sistema juridico muestra dos aspec-
tos importantes. El primero establece (tanto desde la regulacién interna como
desde la concordancia entre el Cédigo de fondo y la Convencién) que todas las
personas tienen la facultad de ejercer sus derechos. La tienen por su condicidon
de persona, que las hace poseedoras de una dignidad innata. Esta dignidad es
irrenunciable porque la poseemos antes de ser ciudadanos capaces o incapa-
ces. El segundo es una apertura radical del mismo al momento de determinar
cudles son las herramientas que deben tenerse en cuenta como medios solucio-
nadores de conflictos. A este respecto, Renato Rabbi-Baldi senala: “Un sistema
juridico no s6lo es abierto porque, como se vio, se recuesta sobre los problemas
que le presenta la realidad de la vida, sino porque es de ésta de la que abrevan
algunos de los materiales que habran de componer su estructura” (49).

Conforme lo visto, esta flexibilizacién en la determinacion de los casos de
incapacidad fue muy reclamada y esto es tomado en cuenta por la Comisién
reformadora a la hora de explicar sus fundamentos.

También se ha pronunciado el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad en su primer Documento de Observaciones Generales, indi-
cando en su Punto I, Parrafo tercero, que “Ciertamente, no se ha comprendido
en general que el modelo de discapacidad basado en los derechos humanos im-
plica pasar del paradigma de la adopcién de decisiones sustitutiva a otro que
se base en el apoyo para tomarlas” (50). Es que, afiade, “Todas las personas con
discapacidad, incluidas las que tienen deficiencias fisicas, mentales, intelec-
tuales o sensoriales, pueden verse afectadas por la negacién de la capacidad ju-
ridica y la sustitucion en la adopcién de decisiones. No obstante, los regimenes
basados en la adopcidén de decisiones sustitutiva y la negacién de la capacidad
juridica han afectado y siguen afectando de manera desproporcionada a las
personas con discapacidad cognitiva y psicosocial” (51).

El cambio de régimen para las personas con discapacidad es un paso que
necesariamente se debe dar con posteridad a la delimitacién de las restriccio-
nes a la capacidad. Dar apoyo y no sustitucién. Entender que detrés de la ca-
pacidad que se limita existe un ser humano, con falencias o deficiencias, pero
con otras capacidades y virtudes, cuestiones todas estas de caracter accidental
que no se vinculan con la dimensién sustancial que tiene todo ser humano en

(49) Ibid., p. 257.

(50) Primer Documento de Observaciones Generales. Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Punto I, parrafo 3°.

(51) Ibid., parrafo 9°.
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razén de su dignidad (52). Determinar un apoyo y no una sustitucién, es una
forma de limitar la extensién de las restricciones a la capacidad. Al respecto, el
art. 12.3 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
impone: “Los Estados Parte adoptaran las medidas pertinentes para proporcio-
nar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica”.

Una vez mds, vemos reflejada en una disposicién del Codigo el imperativo
internacional. Y si bien queda mucho por hacer a nivel procesal, lo cierto es que
lejos estamos del antiguo c6digo condenatorio, lo que significa un gran avance
para nuestro pais, y un paso mas adelante hacia un correcto control interno de
convencionalidad.

Hay otras disposiciones del C6digo que se relacionan con el art. 24, como
son el art. 43 relativo al sistema de apoyo al ejercicio de la capacidad; el 100, que
establece la regla general en la representacion y asistencia; el 102, que habla
puramente de la asistencia; el 103 que involucra al Ministerio Publico en esta
tematica; el 104, que trae el concepto y los principios generales de la tutelay, por
altimo, el art. 138, que establece las normas aplicables a la Curatela.

D. Articulo 31

Art. 31. Reglas generales.— “La restriccién al ejercicio de la capaci-
dad juridica se rige por las siguientes reglas generales:

a. la capacidad general de ejercicio de la persona humana se pre-
sume, aun cuando se encuentre internada en un establecimiento asis-
tencial;

b. las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se
imponen siempre en beneficio de la persona;

c. la intervencién estatal tiene siempre caracter interdisciplinario,
tanto en el tratamiento como en el proceso judicial;

d.la persona tiene derecho a recibir informacidn a través de medios
y tecnologias adecuadas para su comprension;

e. la persona tiene derecho a participar en el proceso judicial con
asistencia letrada, que debe ser proporcionada por el Estado si carece
de medios;

f. deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas
de los derechos y libertades”.

Veamos cOmo se contrastan cada uno de estos incisos con los distintos ins-
trumentos con los que venimos trabajando.

(52) Ver sobre esto RABBI-BALDI CABANILLAS, nota 46, Capitulo L.
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1. La capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume,
aun cuando se encuentre internada en un establecimiento asistencial

En cuanto a la presuncion de la capacidad en la persona humana, también
lo dispone el art. 3° de la Ley de Salud Mental: “Se debe partir de la presuncién
de capacidad de todas las personas”.

Si bien el Comité no se expresa acerca de presunciones de capacidad, si lo
hace con respecto a que “el ‘desequilibrio mental’ y otras denominaciones (...)
no son razones legitimas para denegar la capacidad juridica (ni la capacidad
legal ni la legitimacion para actuar)” (53).

Nuestro Cédigo adhiere a esa opinidn, si se tiene en cuenta la incorporacién
del régimen de apoyos, justamente para evitar el resultado de la eliminacién de
la capacidad juridica en las personas con discapacidad.

Las personas con discapacidad poseen el mismo derecho que las demds
personas a tener y gozar de una capacidad juridica, tal como lo establece el
art. 12 de la Convencién. De no reconocerse este derecho, se estaria discrimi-
nando por razén de discapacidad, lo que es definido en la Convencién como:
“cualquier distincién, exclusién o restricciéon por motivos de discapacidad que
tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconoci-
miento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos hu-
manos y libertades fundamentales en los dmbitos politico, econémico, social,
cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacién, entre
ellas, la denegacion de ajustes razonables” (54).

Esto no implica que la capacidad juridica de las personas con discapacidad
no puede ser limitada (de hecho si puede serlo, tal y como venimos sosteniendo
desde la existencia y analisis de estos articulos), sino que puede serlo en los ca-
sos previstos por nuestro Cédigo de fondo, pero nunca por motivo de su propia
discapacidad.

En cuanto a la presuncion de la capacidad ain en los casos en que las per-
sonas con discapacidad se encuentren internadas en un establecimiento asis-
tencial, es una cldusula que era urgentemente necesaria dadas las condiciones
de extrema vulnerabilidad que sufren estas personas en dichos dmbitos (55).

(53) Primer Documento de Observaciones Generales. Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Punto II, parrafo 13.

(54) Art. 2° de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

(55) En este sentido, KRAUT, ALFREDO JORGE - PALACIOS, AGUSTINA, en su comentario al Cddigo
Civil y Comercial citado en la nota 38, p. 128, afirman que: “La capacidad juridica debe presumirse,
segun el Cddigo, incluso cuando la persona se encuentre internada en un establecimiento asisten-
cial. De este modo, ademas de establecerse la férmula de igualdad y no discriminacién por motivo de
discapacidad en materia de capacidad juridica, se refuerza dicha garantia en situaciones donde las
personas se encuentran en mayor situaciéon de vulnerabilidad respecto del ejercicio de sus derechos,
como puede ser una situacion de internamiento”
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En esalinea, cabe destacar que el art. 41 in fine de nuestro Cédigo establece
que “toda persona con padecimientos mentales, se encuentre o no internada,
goza de los derechos fundamentales y sus extensiones”.

Es que, si no estuviese este derecho taxativamente establecido, se incurriria
en responsabilidad constitucional e internacional por violacién, entre otros, a
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (arts. 12.4;
15.2;16.3y 16.4).

Observamos nuevamente una adecuada decisién por parte de la Comision
redactora del Cddigo al haber receptado normativa internacional dentro del
plexo interno, ejecutando de tal modo un control interno de convencionalidad.

Obviamente, ante dudas debe estarse al reconocimiento de la capacidad de
la persona.

2. Las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se
imponen siempre en beneficio de la persona

Ademés de lo relacionado con el art. 23 y sus fundamentos, corresponde
mencionar que las excepciones bajo las cuales se puede limitar la capacidad de
una persona se encuentran establecidas en los arts. 32, 36, 43 y 48 del Cédigo.
Esta excepcionalidad responde a que, aunque se limite la capacidad en casos
muy puntuales, siempre se estd restringiendo en algin grado el ejercicio de los
derechos fundamentales de la persona. Por lo tanto, y como bien lo marca este
inciso, siempre que se restrinja la capacidad debe hacerse en beneficio y pro-
tecciéon de la persona(56), de modo tal que las medidas a tomar sean lo menos
restrictivas posibles para el ejercicio de sus derechos.

Este inciso puede también relacionarse con uno de los principios fundado-
res de la Convencién, ubicado en su articulo tercero inciso a): “el respeto a la
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y la independencia de las personas”.

Alfredo Jorge Kraut y Agustina Palacios sostienen que la excepcionalidad
se da tanto para la casuistica como para aquello que se quiere restringir (dado
que sdlo se restringe la capacidad para hechos, simples actos, o actos juridicos,
determinados) (57).

3. La intervencion estatal tiene siempre caracter interdisciplinario,
tanto en el tratamiento como en el proceso judicial

Este inciso se relaciona con el art. 8° de la Ley de Salud Mental:

“Debe promoverse que la atencién en salud mental esté a cargo de
un equipo interdisciplinario integrado por profesionales, técnicos y

(56) Ibid., p. 131: “El término ‘beneficio de la persona’ Significa que la restriccién de la capacidad
juridica no puede tener otro fin que el respeto y la promocién de su autonomia y la proteccién de sus
derechos”

(57) Ibid., p. 129.
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otros trabajadores capacitados con la debida acreditacion de la auto-
ridad competente. Se incluyen las dreas de psicologia, psiquiatria, tra-
bajo social, enfermeria, terapia ocupacional y otras disciplinas o cam-
pos pertinentes”.

También se relaciona con su art. 5°: “La existencia de diagnéstico en el
campo de la salud mental no autoriza en ningtin caso a presumir riesgo de dano
o incapacidad, lo que sélo puede deducirse a partir de una evaluacion interdis-
ciplinaria de cada situacién particular en un momento determinado”.

Lo expuesto entrafia que nunca un diagndstico puramente médico puede
derivar en el desplazamiento por completo de la capacidad juridica de una per-
sona. Siempre el examen debe ser interdisciplinario, respondiendo alarealidad
de las diversas vertientes que tiene la capacidad de una persona. Al respecto,
Kraut y Palacios senalan que “desde el aporte de disciplinas como la bioética,
la psicologia, el trabajo social, etc., es posible interpretar de manera maés inte-
gral la situacién contextual de la persona y replantear los criterios clasicos de
abordaje” (58).

A efectos de la ejecucion de lo establecido en este inciso por parte de los
magistrados, resulta controvertida la cuestién sobre cudles son los tiempos que
deberan transcurrir para aplicar tales medidas. Entendemos que deberia rea-
lizarse dentro de un plazo razonable, especificamente teniendo en cuenta las
particularidades de las condiciones del presunto incapaz, que también debe-
ran ser tenidas en cuenta para determinar cuéles serdn los profesionales idd-
neos para ocuparse de buscar la mejor solucién para tutelar los derechos de las
personas con padecimientos mentales.

Asimismo se plantean diversos interrogantes como qué disciplinas debe-
ran intervenir; cémo sera el modo de intervencion del personal perteneciente
a dichas disciplinas (teniendo en cuenta que se analizard caso por caso para
poder adaptar las normas a las particularidades de la persona), y qué sucedera
en los casos de extrema urgencia, donde sea imperativa la necesidad de to-
mar decisiones rdpidamente. Desde el punto de vista dogmatico, los presentes
cambios importan valorables principios que tienen que ver con el respeto por
la dignidad humana, pero en la practica, debido a la ausencia de organismos
idéneos, nos encontramos ante una contradiccién con la teoria. La labor inter-
disciplinaria implica la integracién de diversas ramas cientificas, y a esto se re-
fieren tanto la Ley de Salud Mental como su Decreto Reglamentario 603/2013.
Ambos se interpretan desde el punto de partida de que cada profesional in-
terviene en el ambito de sus incumbencias. En principio, consideramos fun-
damental la presencia de psiquiatras y trabajadores sociales para poder dar
cuenta de la situacidn contextual de las personas pasibles de restriccién a su
capacidad, porque también asf lo sefala el art. 37 del Cédigo Civil y Comercial
de la Naci6n, que puntualiza cuales son los aspectos sobre los que debe pro-
nunciarse la sentencia.

(58) Ibid., p. 134.
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4. La persona tiene derecho a recibir informacion a través de medios y
tecnologias adecuadas para su comprension

Las herramientas de comprension y comunicacién hacen, por un lado, a la
labor interdisciplinaria para la insercién social de las personas con discapaci-
dad vy, por el otro, al ejercicio de las personas con discapacidad de su derecho
alainformacién. Los obstdculos generalmente existentes para la accesibilidad
de las personas con discapacidad son los que generan este espacio entre ellas
y el resto de la sociedad, afectando su integridad social, y en consecuencia, su
efectiva capacidad juridica. Es que si las personas con discapacidad no pueden
tener acceso a la informacién, mucho menos podran hacer valer sus derechos,
ni ejercerlos, y sus obligaciones, en igualdad de condiciones con las demés per-
sonas. La Convencién insta, en sus primeras Observaciones Generales a los Es-
tados Parte a que aseguren por medio de su ordenamiento juridico la real efec-
tivizacién del ejercicio de la capacidad juridica y la accesibilidad por parte de
las personas con discapacidad (punto III, parr. 37), en los articulos siguientes:

El art. 9.1 contiene 10 incisos; asi, el apartado f: “Promover otras formas
adecuadas de asistencia y apoyo a las personas con discapacidad para asegurar
su acceso a la informacién”.

Art. 9.1, inc. g).— “Promover el acceso de las personas con discapa-
cidad a los nuevos sistemas y tecnologias de la informaci6n y las comu-
nicaciones, incluida Internet”.

Art. 9.1, inc. h).— “Promover el disefio, el desarrollo, la producciény
la distribucion de sistemas y tecnologias de la informacion y las comu-
nicaciones accesibles en una etapa temprana, a fin de que estos siste-
masy tecnologias sean accesibles al menor costo”.

Art. 21. — Libertad de expresion y de opinién y acceso a la infor-
macion. “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes
para que las personas con discapacidad puedan ejercer el derecho a la
libertad de expresién y opinidn, incluida la libertad de recabar, recibir y
facilitar informacidn e ideas en igualdad de condiciones con las demés
y mediante cualquier forma de comunicacién que elijan con arreglo ala
definicion del art. 2 de la presente Convencidn, entre ellas: a) Facilitar a
las personas con discapacidad informacién dirigida al piblico en gene-
ral, de manera oportuna y sin costo adicional, en formatos accesibles y
con las tecnologias adecuadas a los diferentes tipos de discapacidad; b)
Aceptar yfacilitar la utilizacién de la lengua de sefias, el Braille, los mo-
dos, medios, y formatos aumentativos y alternativos de comunicaciony
todos los demds modos, medios y formatos de comunicacién accesibles
que elijan las personas con discapacidad en sus relaciones oficiales;
c) Alentar a las entidades privadas que presten servicios al ptblico en
general, incluso mediante Internet, a que proporcionen informacién y
servicios en formatos que las personas con discapacidad puedan utili-
zary alos que tengan acceso; d) Alentar a los medios de comunicacién,
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incluidos los que suministran informacién a través de Internet, a que
hagan que sus servicios sean accesibles para las personas con disca-
pacidad; e) Reconocer y promover la utilizacion de lenguas de sefias”.

5. La persona tiene derecho a participar en el proceso judicial con
asistencia letrada, que debe ser proporcionada por el Estado si
carece de medios

Este derecho de las personas a participar y ser parte en el proceso ocurre
durante todala tramitacion, segin lo establecido en el art. 36. A suvez, el art. 35
establece que es una obligacion del juez entrevistar a la persona de que se trate,
para asegurar que éste obtenga la accesibilidad y ajustes razonables necesarios
durante el proceso.

Esto es elemental por dos razones. La primera, porque cada persona con
discapacidad posee una discapacidad diferente, y ain en los casos en los que
la deficiencia sea la misma, es vivida por cada persona de distinta manera, y en
distintas intensidades. Es por estarazon que el juez debe estarse a dichas parti-
cularidades en cada caso concreto, lo que le dard més datos para una decisiéon
mas justay adecuada a la persona. Volvemos a la idea de que el sistema se ade-
cle ala persona, y no la persona al sistema. Es decir, se parte del “problema” y
de ahi se va al “sistema para encontrar respuestas adecuadas” (59). La segunda
razon es que las personas con discapacidad tienen derecho a acceder a la in-
formacidn y al proceso judicial, incluso oponerse a éste, y hasta colaborar. En
el supuesto de no garantizarse este derecho mediante una entrevista personal,
ademas de incumplirse lo estatuido por el Cédigo, cabria eventualmente res-
ponsabilidad internacional por parte del Estado Argentino, por violacién a de-
rechos consagrados en los articulos de la Convencién mencionados en el inciso
anterior, asi como los establecidos en el art. 12 por violar la capacidad juridica
de las personas con discapacidad.

Este inciso particular implica un paso mds hacia el cambio de modelo,
desde la adopcion de decisiones por sustitucién hacia la adopcién de decisiones
por sistemas de apoyo. En palabras de Kraut y Palacios: “Ese cambio de para-
digma implica que, desde la asuncién de que todas las personas tienen capaci-
dad juridica en igualdad de condiciones, la pregunta deja de ser SI una persona
puede ejercer su capacidad juridica, para concentrarse en qué necesita la per-
sona para ejercer su capacidad juridica” (60).

Enigual sentido, el art. 13 de la Convencién dice: “1. Los Estados Partes ase-
gurardn que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igual-
dad de condiciones con las demads, incluso mediante ajustes de procedimiento
y adecuados ala edad, para facilitar el desemperio de las funciones efectivas de
esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaracion
como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusién de la etapa

(59) Sobre esto, ver RABBI-BALDI CABANILLAS, nota 46, ps. 247-262.
(60) KrAUT - PALACIOS, nota 55, p. 139.
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de investigacion y otras etapas preliminares. 2. A fin de asegurar que las per-
sonas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los Estados Partes
promoveran la capacitaciéon adecuada de los que trabajan en la administracién
de justicia, incluido el personal policial y penitenciario”.

Cuando hablamos de “ajustes razonables”, estamos refiriéndonos a medi-
das como la que marca el art. 13.2. de que capacitar al personal para que res-
ponda a las exigencias de las personas con discapacidad es integrarlas a la so-
ciedad, es ajustar la balanza para que el resultado sea de la misma efectividad
que si dichas personas no tuvieran deficiencia alguna.

Cuando el entramado judicial se acomoda a la persona, cuando el sistema
en su conjunto atiende a la persona y se moldea conforme a ésta, también esta-
mos en presencia de “ajustes razonables”. Razonables, porque es evidente que
sin ellos la persona con discapacidad no ejerce una efectiva capacidad juridica.
Sin ellos la persona no es reconocida en igualdad de condiciones con las demads
ante la ley.

En la opinién del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad: “Para que las personas con discapacidad puedan exigir el cumplimiento
de sus derechos y obligaciones en igualdad de condiciones con las demas, debe
reconocérseles la personalidad juridica con la misma capacidad ante las cortes
de justicia y los tribunales. Los Estados Parte también deben velar por que las
personas con discapacidad tengan acceso a representacion juridica en igual-
dad de condiciones con las demas”.

Para que esto sea posible, plantea el Comité, todos los agentes encargados
de brindar respuestas a las personas con discapacidad (como policias, traba-
jadores sociales, etc.) deben estar formadas y preparadas para otorgar efecti-
vizacion de la capacidad juridica a las personas con discapacidad, ddndoles el
mismo lugar que le dan a las personas que no tienen ningtin tipo de deficien-
cia(61).

6. Deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas
de los derechos y libertades

Eljueztiene la obligacién de priorizar aquellas medidas que resulten menos
restrictivas de los derechos y libertades de la persona sujeta a restriccion a su
capacidad, principio general que debe regir todo el proceso judicial, y que cons-
tituye asimismo el fin de dicho proceso ya que el mismo debe tender a brindar
las medidas de apoyo necesarias para potenciar su autonomia y el ejercicio de
sus derechos. Esto implica pensar a la persona como capaz desde un inicio, lo
que afecta el modo de implementar las medidas, ya que se tendera a posibilitar
que el individuo se desarrolle solo, autonomamente.

(61) Primer Documento de Observaciones Generales. Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Punto III. Parrafo 39.
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En este inciso vemos reflejadas las mismas pautas que establecen un sis-
tema juridico de tipo “abierto”, mencionadas m4s arriba. Hasta el 1° de agosto
de 2015, el Cédigo Civil habfa mantenido una forma hermética en el sentido de
atender los casos que envolvian controversias sobre la capacidad de un modo
generalizado, con normas que describian a todos los pacientes mentales en
igualdad de condiciones al momento de demandar tutelas. El sistema abierto,
en principio, otorga soluciones a las lagunas legales que puedan existir, las que
son condicién preexistente para que dicho sistema se abra, generando su modi-
ficacién constante. Sumado a esto, un sistema abierto no concibe al legislador
como “ultrarracional” (62), es decir, como un operador de las leyes que acttia de
un modo sistematizado.

La entrevista del juez con el padeciente, la labor interdisciplinaria al mo-
mento de inferir en una decision judicial, la exigencia de restringir la capaci-
dad sdlo en situaciones limites, son los elementos que permiten revertir dichas
situaciones, es decir que alli donde las normas suponian igualdad (al momento
de visualizar las causas como un todo homogéneo), hoy plantean una serie de
medidas tendientes a poner en situacion de igualdad a aquellas personas que
no lo estaban, presentdndose de modo individualizado para atender a los dis-
tintos casos.

E. Articulo 32
Art. 32. — Persona con capacidad restringida y con incapacidad.

“El juez puede restringir la capacidad para determinados actos de
una persona mayor de trece aflos que padece una adiccién o una altera-
ci6én mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre
que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un
dano a su persona o a sus bienes.

En relacién con dichos actos, el juez debe designar el o los apoyos
necesarios que prevé el art. 43, especificando las funciones con los ajus-
tes razonables en funcidn de las necesidades y circunstancias de la per-
sona.

El o los apoyos designados deben promover la autonomia y favore-
cer las decisiones que respondan a las preferencias de la persona pro-
tegida. Por excepcidn, cuando la persona se encuentre absolutamente
imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad
por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos
resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un cu-
rador”.

Observando el primer parrafo de este articulo, vemos que se refiere a las
razones bajo las cuales el juez puede limitar la capacidad de una persona ma-
yor de 13 anos (quedan excluidas aqui las personas que no hayan cumplido 13

(62) RaBBI-BALDI CABANILLAS, nota 46, p. 233.



LA CAPACIDAD EN EL NUEVO CODIGO CIVILY COMERCIAL... 67

afios. No obstante, entran dentro de esta categoria los adolescentes), que ta-
xativamente deben ser las marcadas por la norma. En este caso, esas razones
pueden ser los supuestos de adiccion o de alteracién mental, permanente o pro-
longada, con gravedad suficiente. Esto refuerza la idea del Comité en el sentido
de que una deficiencia no debe ser motivo suficiente para negar la capacidad
juridica a una persona (63). El Codigo, pues, limita la capacidad, no la anula.
Asimismo, el articulo exige que sea suficientemente evidente que el ejercicio
pleno de su capacidad pueda provocar dafos en su persona o en sus bienes,
tanto como para que el juez pueda verlo. Es decir, la razén del articulo se posa,
no en su deficiencia, sino en lo que ella provoca de manera perjudicial.

Es que, de no ser asi, no sélo se incumple el art. 12 de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, sino que también nos estaria-
mos adentrando en la discriminacién por motivos de discapacidad (64).

Es claro que para determinar la existencia juridica de un padecimiento
mental que dé razones suficientes para una limitacion a la capacidad, es ne-
cesaria la intervencién de los dmbitos juridico y psiquiatrico. Pero el Cédigo
ademas prevé un analisis de tipo interdisciplinario. Explica la Comisién Refor-
madora en sus fundamentos, que se ha basado nuestro Cédigo de fondo en la
base impuesta por la Ley de Salud Mental, la que otorga un marco obligatorio
dentro del cual el Cédigo puede regular, pero siempre progresivamente.

Explican Alfredo Jorge Kraut y Agustina Palacios en su ya citado Comenta-
rio al nuevo Cddigo, que en miras a eliminar la categorizacion de la capacidad
en funcién de un diagndstico puramente psiquiatrico, este nuevo analisis inter-
disciplinario “exige considerarla a partir de su especificidad como ser humano,
y desde una mirada interdisciplinar. El abordaje interdisciplinar permite brin-
dar una visién de la persona situada y contextuada. Lo hace en el dmbito de su
interaccion social” (65).

En cuanto a la referencia a “una adiccién o una alteracién mental perma-
nente o prolongada”, la misma entrafia la obligacién de evaluar las posibilida-
des de la persona de comprender la naturaleza y consecuencias de sus actos,
lo que se relaciona con el art. 35, que obliga al juez a tener inmediatez con la
persona a la que procura limitarle la capacidad para poder efectivizar esto ul-
timo, y a su vez, con el art. 31 inc. d), en el sentido de que es necesario primero
brindarle a la persona informacién y tecnologias adecuadas para su compren-
sién, para evaluar en qué medida la persona comprende o no la naturaleza y
consecuencias de sus actos.

(63) Primer Documento de Observaciones Generales. Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Punto I. Parrafo 9°.

(64) Recordemos que dicha discriminacién se definia como “Cualquier distincién, exclusién o res-
triccién por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin
efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos huma-
nos y libertades fundamentales en los dmbitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro
tipo. Incluye todas las formas de discriminacidn, entre ellas, la denegacién de ajustes razonables”

(65) KRAUT - PALACIOS, nota 55, p. 142.
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Nuevamente en el texto de este articulo observamos plasmado el criterio
rector de la reforma del Cédigo, a saber, la flexibilizacién de las normas, bajo
el cual se aplica el principio pro homine en el sentido que la restriccion de la
capacidad tiene caracter de excepcidny se halla supeditada, no a la sustitucion
sino a otorgar el debido apoyo para su ejercicio. Estos apoyos deben promover
la autonomia de la persona protegida. Se materializa entonces un cambio de
paradigma desde el sistema de adopcién de decisiones por sustitucion al sis-
tema de adopcion de decisiones por apoyo. La flexibilidad mencionada apunta
a una seleccion por parte del juez, lo que le permite eludir la opcién de despla-
zar por completo la capacidad juridica de la persona, y con ello su personali-
dad, fundado en decisiones interdisciplinarias, lo que las hace interactuar con
distintas pautas de diferentes sectores analiticos para lograr una decisién méas
integradoray justa.

En relacién con el segundo parrafo del art. 32, siempre que se restrinja, li-
mite o incapacite a una persona, debe primero comprobarse que se da efecti-
vamente uno o mas supuestos de los previstos por la ley, que indiquen la ne-
cesidad de aplicar una asistencia. Una vez comprobado esto, y establecida la
necesidad de un apoyo, el mismo debe implementarse siempre en “beneficio
de la persona”.

Este término se contrapone con el viejo concepto de “interés superior” del
Codigo derogado. El mismo, caracteristico del sistema de adopcion de decisio-
nes por sustitucién, provoca que la persona encargada de sustituir a quien se
declare incapaz, tome decisiones por éste tltimo considerando su “interés su-
perior”, pero esto podriallevar areemplazar la voluntad del paciente mental, en
lugar de tenerla en cuenta en conjunto con sus preferencias.

En palabras del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad: “Los regimenes basados en la sustitucién en la adopcién de decisiones
pueden revestir muchas formas diferentes, entre ellas la tutela plena, la inter-
diccién judicial y la tutela parcial. Sin embargo, todos estos regimenes tienen
ciertas caracteristicas en comun: pueden describirse como sistemas en los que:
i) se despoja a la persona de la capacidad juridica, aunque sea con respecto a
una tinica decisidn; ii) puede nombrar al sustituto que tomara las decisiones
alguien que no sea la persona concernida y ese nombramiento puede hacerse
en contra de su voluntad; iii) toda decisién adoptada por el sustituto en la adop-
cion de decisiones se basa en lo que se considera el “interés superior” obje-
tivo de la persona concernida, en lugar de basarse en su propia voluntad y sus
preferencias” (66).

Para poder lograr este cambio de paradigma regido principalmente por la
toma en cuenta de la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad,
es necesario que se garantice la posibilidad de que la persona con discapaci-
dad pueda expresarse libremente y acceder a la informacién necesaria a tales

(66) Primer Documento de Observaciones Generales. Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Punto III. Parrafo 27.
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efectos (derecho a la libertad de expresion de opinién y acceso a la informa-
cién, art. 21 de la Convenci6n); de que pueda acceder a todo medio y tipo de
comunicacién necesarios para dicho objetivo (derecho ala accesibilidad, art. 9°
de la Convencién), y de ser tratado en igualdad de condiciones con las demas
personas ante la ley (derecho a la Igualdad y no discriminacidn, arts. 5°y 12 de
la Convencidn), estableciendo primeramente los ajustes razonables necesarios
para beneficio de dicha persona (art. 2.4 de la Convencioén).

El apoyo puede proporcionarse, entre otras formas, como representacion,
que se da en los casos que menciona el dltimo parrafo del articulo bajo andli-
sis. Este parrafo alude, no a cualquier situacion de discapacidad, sino a aque-
lla en la que es imposible facticamente que la persona ejerza sus derechos (67).
Claro ejemplo de esto pueden ser los casos de estado de coma permanente, o
padecimientos mentales profundos que impidan tomar decisién alguna, segin
surge de los fundamentos del Cédigo. Cabe destacar que no es menor detalle la
exigencia de que previo a toda medida de apoyo como representacion, es impe-
riosamente necesario que se hayan agotado todas las alternativas anteriores, es
decir, que todos los sistemas de apoyo previos hayan sido de resultado ineficaz.

Todos estos elementos deben estar correctamente justificados en la senten-
cia, junto con el establecimiento de las salvaguardias para que la representa-
cion aludida se lleve a cabo conforme las reglas que establece el C4digo. Pero
este acto, reiteramos, debe reflejar las decisiones de la persona conforme sus
deseos y preferencias.

Eljuez debe designar un curador que (entre otras funciones) representara a
la persona exclusivamente conforme lo que diga la sentencia.

La Comisién Redactora ha afirmado en los fundamentos al Cédigo, que la
principal funcién del curador es cuidar a la persona y los bienes del capaz res-
tringido, y tratar de que recupere su salud. Podemos ver entonces que el rol del
curador ya no es el establecido por el viejo Cédigo (68). Ya no tiene permitido
sustituir, sino que ahora tiene el deber de cuidar de la persona con discapaci-
dad, asi como de contribuir activamente para su recuperacion, en su rehabi-
litacién y reinsercién a la sociedad, siempre en la medida de lo facticamente
posible. Este supuesto es calificado como de “Incapacidad relativa”, término
que en principio se destina para la persona que no cuenta con la edad ni grado
de madurez suficiente, pero también para el supuesto de imposibilidad total de

(67) KrAUT - PALACIOS, nota 55, p. 151, mencionan que dicha situacién se evidencia por las si-
guientes pautas: a) Ningin signo de conciencia por parte de la persona; b) Ningtn signo de concien-
cia sobre si por parte de la persona; ¢) Ningun signo de conciencia sobre el ambiente por parte de la
persona; d) Situacién de absoluta imposibilidad de interactuar con los demés por parte de la perso-
naj; e) Situacién de absoluta imposibilidad de reaccionar a estimulos adecuados.

(68) Recordemos los viejos arts. 61 (“Cuando los intereses de los incapaces, en cualquier acto judi-
cial o extrajudicial, estuvieren en oposicién con los de sus representantes, dejardn éstos de intervenir
en tales actos, haciéndolo en lugar de ellos, curadores especiales para el caso de que se tratare”) y 62
(“La representacion de los incapaces es extensiva a todos los actos de la vida civil, que no fueren ex-
ceptuados en este C6digo”).
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interacciony expresion de voluntad, sumado al hecho de que los apoyos previos
hayan resultado ineficaces.

Sin embargo, este articulo admite también algunas criticas que es necesa-
rio tener en cuenta.

En el Cédigo derogado, las personas eran plenamente capaces, o incapaces
absolutas para obrar. Este régimen rigido fue corregido por la jurisprudencia.
Luego, la capacidad plena se reformé con la Ley 17.711, incorporando la capaci-
dad genérica con las excepciones de los actos prohibidos por ley, o por sentencia
del juez, y la incapacidad genérica, con la excepcion para los actos que el juez
autorizara. Coexistian, de esta manera, dos regimenes.

Por otro lado, la Ley de Salud Mental, en su art. 42 incorpor6 el 152 ter al
Cddigo derogado, que luego seria el actual art. 38 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion.

El mismo establecia:

“Las declaraciones judiciales de inhabilitacién o incapacidad debe-
ran fundarse en un examen de facultativos conformado por evaluacio-
nes interdisciplinarias. No podrédn extenderse por mads de tres (3) anos
y deberdn especificar las funciones y actos que se limitan, procurando
que la afectacién de la autonomia personal sea la menor posible”.

Asimismo, el art. 101 inc. c) del C6digo Civil y Comercial de la Nacion esta-
blece:

“c) de las personas con capacidad restringida, el o los apoyos de-
signados cuando, conforme a la sentencia, éstos tengan representacion
para determinados actos; de las personas incapaces en los términos del
altimo parrafo del art. 32, el curador que se les nombre”.

Cabe concluir, entonces, que la funcién de los apoyos puede variar de un
caso a otro, a escalas grandes. Lo cual, por un lado, implica un avance en el
“dar a cada uno lo suyo” inherente al valor justicia pero, por el otro, entrafia un
descuido hacia la seguridad juridica en las hipdtesis en las que la restricciéon
a la capacidad es tan variable. Para el supuesto en andlisis, corresponde plan-
tear hipotéticamente cualquier situacién en la que una persona con capacidad
restringida quiera celebrar un acto juridico, situacién en la que en principio
no habria modo de saber con certeza, para terceros, el grado de restriccion a la
capacidad de la persona, asi como tampoco para el funcionario ptblico o profe-
sional del derecho en ejercicio de una funcién publica (en caso de ser necesaria
su intervencion, es decir, en los casos en que el acto juridico deba celebrarse
mediante instrumento publico). Entendemos que s6lo se establece el deber del
juez, pero siguen pendientes de andlisis varias figuras e instituciones juridicas.
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F. Articulo 35

Art. 35.— Entrevista personal. “El juez debe garantizar la inme-
diatez con el interesado durante el proceso y entrevistarlo personal-
mente antes de dictar resolucién alguna, asegurando la accesibilidad
y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la situacién de
aquél. El Ministerio Publico y, al menos, un letrado que preste asisten-
cia al interesado, deben estar presentes en las audiencias”.

El derecho de acceso a la justicia se materializa con los medios idéneos que
lo garanticen. Asi, conforme el texto de este articulo el juez debe disponer una
entrevista personal de modo previo al dictado de sus resoluciones. Este derecho
implica, en la medida en que sea garantizado, la efectivizacién de otros dere-
chos tales como la inmediatez con el juez, la accesibilidad, y los ajustes razo-
nables, condiciones bésicas para garantizar el debido proceso del juicio en el
que se procure establecer cualquier tipo de restriccién a la capacidad de una
persona.

1. Inmediacion con el juez

Como en todo proceso judicial, y este caso no serd una excepcion, el juez
debe reunir ciertos elementos precisos para dictar sentencia. Uno de ellos, en lo
querespecta alasrestricciones a la capacidad, es el conocimiento de la persona.

Segun explican Kraut y Palacios en su citado comentario existen dos tipos
de conocimiento. El formal, y el que se da de manera constante durante el pro-
ceso. Esto permite que el juez pueda comprender de mejor manera la situacion
de la persona con discapacidad, lo que incluye sus habilidades (es decir, lo que
si posee) y sus necesidades (es decir, lo que le falta para poder ejercer plena-
mente su capacidad juridica), de tal modo que pueda diferenciar estos dos ele-
mentos y llegar a una decision méas adecuada al beneficio y proteccion de la
persona en cuestion (69).

Esto se conjuga con lo pregonado en los fundamentos al Cédigo: la obliga-
cion del juez de oir, tener en cuenta y valorar las opiniones de estas personas.

Independientemente de lo mencionado, el juez debe tener una entrevista
con la persona antes de dictar resolucion.

Como puntualizamos, este derecho se condice con el derecho a la accesibi-
lidad, consagrado en el art. 9° de la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad. El mismo, en su punto 1 inc. b), explica que los Estados
Parte deberan garantizar el acceso de las personas con discapacidad a: “Los
servicios de informacién, comunicacionesy de otro tipo, incluidos los servicios
electrénicos y de emergencia”.

(69) KrAUT - PALACIOS, nota 55, ps. 165 y 166.
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Y en su punto 2, inc. f), establece que los Estados Parte deberdan implemen-
tar medidas para: “Promover otras formas adecuadas de asistencia y apoyo alas
personas con discapacidad para asegurar su acceso a la informacién”.

También se compatibiliza con lo dispuesto en el art. 13.2 de la Convencidén:
“A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a
la justicia, los Estados Parte promoveran la capacitaciéon adecuada de los que
trabajan en la administraciéon de justicia, incluido el personal policial y peni-
tenciario”.

2. La accesibilidad

La accesibilidad se alcanza al considerar tanto el disenio universal como los
ajustes razonables.

La Convenci6n define al disefio universal como: “el disefio de productos,
entornos, programas y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la
mayor medida posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio especializado. El
“disefio universal” no excluiré las ayudas técnicas para grupos particulares de
personas con discapacidad, cuando se necesiten”.

Este concepto se relaciona con el art. 31, inc. d): “la persona tiene derecho
arecibir informacion a través de medios y tecnologias adecuadas para su com-
prension”.

También la Convencién conceptualiza a los ajustes razonables: “Por ‘ajus-
tes razonables’ se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando
serequieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapa-
cidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demads, de todos los
derechos humanosy libertades fundamentales”.

Con el resultado del disefio universal y los ajustes razonables, el juez puede
justificar la aplicaciéon de medidas de comunicacién mas sencillas, y toda otra
medida idonea a efectos que la persona comprenda y se exprese, en la medida
de sus posibilidades.

A nuestro modo de ver, en la practica procesal los posibles casos que requie-
ran de apoyos deberian ser estandarizados por el Poder Judicial previamente,
de modo tal que al momento de utilizar la herramienta de apoyos funcione
como modo de accesibilidad universal, es decir, que las diversas posibilidades
se encuentren previamente abarcadas por el ordenamiento, promoviendo asi la
seguridad juridicay, en lo sucesivo, posibilitar que los supuestos que no encua-
dren con estos estdndares puedan ser sometidos al régimen de apoyos a modo
de ajustes razonables. Esto equivale a decir que sean resueltos conforme a de-
recho aunque no hayan sido previstos, a modo de “acomodamiento”. Nuevas
formas de “ajustes razonables” podrian ser incluidas dentro de los supuestos
de apoyo, como filmaciones o audiencias, entre otras. De esta forma, se estarfa
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garantizando el derecho al acceso a la justicia, consagrado en el art. 13 de la
Convencion.

Esto se relaciona, una vez mads, con el mandato de flexibilidad de las nor-
mas pregonado por la Comisién Redactora del Codigo, permitiendo la inclusiéon
de casos y la adecuacidon de las normas a estos tltimos, quedando garantizado,
mediante todo este entramado, el citado art. 13 de la Convencion.

G. Articulo 36

Art. 36. Intervencién del interesado en el proceso. Competencia.—
“Lapersona en cuyo interés se lleva adelante el proceso es parte y puede
aportar todas las pruebas que hacen a su defensa”.

Este texto resalta la calidad procesal de parte que se otorga, ahora, a toda
persona susceptible de ser declarada incapaz, como también para el supuesto
en que se pretenda restringir la capacidad. Indica que el proceso debe iniciarse
ante el juez del domicilio de la persona o del lugar donde se halla internada. En
este proceso la persona en todo momento debe contar con asistencia letrada
propia, o en su defecto, sera proporcionada por el Estado. Esto tltimo debe ser
garantizado por el juez desde el principio.

El caracter de “parte” de la persona es inviolable. Tiene derecho a expresar
sus pensamientos y opiniones, y derecho a ofrecer pruebas en razén a los he-
chos que la involucran. Si bien esto no estaba consagrado en el Cédigo de Vélez
(lo que implica un gran cambio), la doctrina lo habia incorporado ya dentro
del derecho de defensa en juicio, segtin surge del Comentario al Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién de Ricardo Lorenzetti(70).

Esta singular situacion que el Cédigo innova esté resguardada por las ga-
rantias de accesibilidad (71), ajustes razonables (72), y apoyos (73), todo en con-
cordancia con el art. 35 ya referido.

El abogado que represente a la persona con discapacidad debe brindarle
asistencia, defender sus voluntades e intereses, y desempenarse conforme lo
impone este Codigo.

Los elementos de calidad de parte y asistencia letrada se relacionan con los
derechos de participacién y acceso a la justicia, que apuntan a facilitarle a la
persona el poder de desarrollar cualquier rol en el proceso, en miras a garan-
tizarle la expresion de sus pensamientos, opiniones y voluntades, adecuada-
mente y segin su condicién.

(70) Ibid., p. 110.
(71) Art. 9° de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
(72) Art. 2° de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

(73) Art. 12 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y art. 43 del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
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H. Articulo 38
Art. 38. Alcances de la sentencia.

“La sentencia debe determinar la extension y alcance de la restric-
cién y especificar las funciones y actos que se limitan, procurando que
la afectacion de la autonomia personal sea la menor posible. Asimismo,
debe designar una o mds personas de apoyo o curadores de acuerdo a
lo establecido en el art. 32 de este Codigo y senalar las condiciones de
validez de los actos especificos sujetos ala restriccién con indicacién de
la o las personas intervinientes y la modalidad de su actuacién”.

Este articulo, asigna los alcances que requiere toda sentencia en la materia
analizada. Asi, sefiala que toda afectacion a la autonomia personal sea en el
grado menor posible (conforme los arts. 31 y ss.); debe determinar in extenso el
alcance y limites de las restricciones impuestas a la capacidad; la designacion
de una o més personas que ejerzan la funcién de apoyo, en caso de restriccidn,
y de curatela, en caso de incapacidad. Para ambos supuestos, la sentencia tam-
bién debe especificar la validez de los actos sujetos a restriccion, asi como indi-
car las personas intervenidas y la modalidad de las actuaciones. Es decir, todo
acto, decision, derecho, que no se encuentre limitado o expresamente restrin-
gido por la propia sentencia, se presume de pleno derecho como que la persona
goza de capacidad.

En palabras de Krauty Palacios, al instalar el Cédigo la presuncion de capa-
cidad (presuncion iuris tantum) “en todos aquellos actos, decisiones o derechos
que no hayan sido expresamente restringidos o limitados por la sentencia, la
persona goza de plena capacidad ipso iure conforme lo establece el art. 23" (74).

Otro cambio que trae este articulo es la posibilidad de una pluralizacién en
la eleccién de los apoyos, asi como también en la curatela. Ademas, la propia
persona sujeta a restriccion en su capacidad puede, segtin el art. 139 (“personas
que pueden ser curadores”), nombrar su propio tutor por directiva anticipada
en caso de eventuales discapacidades, lo cual suena légico si pensamos que los
sistemas de apoyo se conciben como protectores de la persona con discapaci-
dad, y de ayuda para estimular su autonomia, lo que incluye que éstas puedan
tomar decisiones.

Cabe aclarar que para que un apoyo sea vélido juridicamente debe cumplir
con los siguientes requisitos segun el art. 43:

— Que hayan sido designados en la sentencia;
— Que hayan aceptado su cargo las personas seleccionadas;

— Que hayan sido inscriptos en caso que corresponda hacerlo.

(74) KrAUT - PALACIOS, nota 55, p. 184.
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Esto se fundamenta en que por motivos de mal desemperio, las personas

designadas para un apoyo pueden ser pasibles de responsabilidad civil.

En los casos de incapacidad, el juez debe establecer en la sentencia:
a) El/los actos o decisiones que serdn limitados;

b) Nombramiento de los curadores;

c) Modalidad, actuacién y condiciones de validez.

En los casos de capacidad restringida:

a) El/los actos o decisiones que serdn restringidos;

b) Designacion de la/las personas de apoyo;

c) Establecer su modalidad de actuacién y condiciones de validez.

I. Articulo 43

Art. 43.— Concepto. Funcion. Designacién. “Se entiende por apoyo
cualquier medida de carécter judicial o extrajudicial que facilite a la
persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona,
administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general. Las medi-
das de apoyo tienen como funcion la de promover la autonomia y facili-
tar la comunicacién, la comprension y la manifestacién de voluntad de
la persona para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede propo-
ner al juez la designacién de una o més personas de su confianza para
que le presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la designa-
ciény procurar la proteccion de la persona respecto de eventuales con-
flictos de intereses o influencia indebida. La resolucién debe establecer
la condicién yla calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario, ser
inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas”.

Presumida de iure la capacidad juridica de las personas con discapacidad,

es obligacién de los Estados proporcionar a éstas el acceso al apoyo.

Este articulo define a este apoyo como todo un sistema de medidas judicia-
lesy extrajudiciales destinado a facilitarla toma de decisiones de estas personas
para el pleno y legitimo ejercicio de sus derechos. Ahora bien, “las medidas”,
deben cumplir el objetivo para el cual fueron creadas. Es decir, ser adecuadas y
efectivas siempre en pos del ejercicio de la capacidad juridica, desde el respeto
de los derechos al mandato de la “mejor interpretacion posible de la voluntad y

las preferencias” de la persona con discapacidad.

No hallamos dentro de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad ninguna definicién concreta de apoyos, pero si su materiali-

zacion conceptual en distintos articulos de la misma, a saber:
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4.h (Obligaciones generales): como modo de informacién accesible
para personas con discapacidad, mediante dispositivos técnicos, nue-
vas tecnologias, formas de asistencia;

12.3 (Igual reconocimiento como persona ante la ley): como deber del
Estado de proporcionarlo a través de medidas pertinentes que logren
cubrir necesidades de las personas con discapacidad para el ejercicio
de su capacidad juridica;

12.5 (Igual reconocimiento como persona ante la ley): como modo de
garantizar los derechos patrimoniales de las personas con discapaci-
dad en igualdad de condiciones con las demds personas;

16.2 (Proteccién contra la explotacidn, la violencia y el abuso): como
modo de aplicar especial atencion en el género y la edad de las personas
con discapacidad para asistir y prevenir cualquier forma de explota-
cion, violencia y abuso;

19 (Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comu-
nidad): como medida imperativa para facilitar el pleno goce del dere-
cho a vivir en comunidad de las personas con discapacidad;

19.b (Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la co-
munidad): como servicios de asistencia domiciliaria para las personas
con discapacidad con el objetivo de facilitar su inclusién en la comuni-
dady evitar su aislamiento;

20.a (Movilidad personal): como imperativo de facilitacion de la movi-
lidad de la forma en que lo necesiten;

20.b (Movilidad personal): como asistencia humana o animal, tecnolo-
glas y dispositivos para la movilidad de la persona con discapacidad;

20.d (Movilidad personal): como modo de alentar a empresas dirigi-
das a crear ayudas para personas con discapacidad para que tengan en
cuenta sus necesidades;

23.2 (Respeto del hogar y de la familia): como asistencia a personas con
discapacidad que tengan hijos, para un mejor desempefio de sus res-
ponsabilidades;

23.3 (Respeto del hogar y de la familia): como servicios e informacién
anticipada a familias que tengan hijos con discapacidad, que apunten a
evitar la separacién de éstos con el resto su familia;

24.1.d (Educacién): como medidas de asistencia para personas con dis-
capacidad en el ambito de la educacién para efectivizar unareal forma-
cién;

26.1 (Habilitacién y rehabilitacién): como programas de habilitacién y
rehabilitacién generales en dmbitos como la salud, empleo, servicios
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sociales, etc. con el fin de que las personas con discapacidad logren
mantener la maxima independencia;

e 26.3 (Habilitacion y rehabilitacién): como obligacién de los Estados de
promover asistencias para la habilitacién y rehabilitacién de las perso-
nas con discapacidad;

o 27.1.d (Trabajo y empleo): como asistencia general de orientacién voca-
cional y formacién profesional de las personas con discapacidad;

e 27.1.k (Trabajo y empleo): como modo de promover la rehabilitaciéon
profesional y el mantenimiento del empleo de las personas con disca-
pacidad;

e 30.4 (Participacidn en la vida cultural, las actividades recreativas, el es-
parcimiento y el deporte): como soporte de la identidad cultural y lin-
glifstica de las personas con discapacidad por medio del lenguaje de
senas.

A este respecto cabe destacar que en sus primeras Observaciones Genera-
les, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha interpre-
tado que los apoyos son accesos precisos que los Estados Parte tienen obligacién
de proporcionar a fin de que las personas con discapacidad puedan ejercer su
capacidad juridica en lo que concierne a decisiones que tengan efectos juridi-
cos, no decidiendo por ellas, sino respetando sus voluntades y preferencias (75).

Variaré de una persona a otra dependiendo de la diversidad en las perso-
nas, pero en toda oportunidad debe respetarse “la autonomia individual y la
capacidad de las personas con discapacidad de adoptar decisiones” (76).

Destaca también que no necesariamente todas las personas con discapaci-
dad deciden recibir apoyos.

En cuanto al Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, éste en su art. 43 define
los apoyos como: “cualquier medida de carécter judicial o extrajudicial que fa-
cilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona,
administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general”.

Este texto se bas6 en la Convencion, que establece que los apoyos son el ac-
ceso que el Estado debe garantizar a las personas con discapacidad en el marco
del ejercicio de su capacidad juridica “en todos los aspectos de la vida” (77).

Este concepto nace de la evidente realidad social que nos toca, en la que
todos los seres humanos nos dirigimos en la busqueda de apoyos en la toma
de decisiones. Esto se traduce a un lenguaje normativo, tomando la forma de

(75) Primer Documento de Observaciones Generales. Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Punto II. Parrafos 16 y 17.

(76) Ibid., pérrafo 18.

(77) Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 12.2.
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Sistema (paragrafo 2°: sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad), Medidas
(art. 43 de nuestro C6digo) o Designaciones (arts. 32 y 47 de nuestro C4digo),
y dando cuenta de la diversidad de modalidades y factores que conforman el
proceso humano de toma de decisiones.

1. Elementos del sistema de apoyo

De lo que surge entre la Convencidn y las Observaciones Generales del Co-
mité, podemos establecer que los elementos del sistema de apoyos son los dere-
chos, la voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad. Todas las
medidas que apuntan a un apoyo para estas personas, tienen en miras, no su
“interés superior” sino la “mejor interpretacion posible” de esas voluntadesy pre-
ferencias, para ayudarlos a concretarlas y efectivizarlas. Debe ser la persona la
que en instancia final tenga la decisién. Por eso es fundamental que el objetivo
principal de este sistema de apoyos sea la autonomia y voluntad de la persona.

En los casos en los que la persona no pueda de ningtin modo manifestarse,
entendemos que el sistema de apoyo mads conveniente es la curatela, dado que
entraria en un caso extremo de padecimiento mental en el que la capacidad
debera ser restringida en gran medida. Para los demas casos, pueden ser me-
didas relacionadas con el disefio universal y la accesibilidad, es decir, todas las
medidas relacionadas a reconocer y efectivizar el ejercicio de los derechos a la
informacion, al acceso al lenguaje, a la participacion en sociedad, o a formatos
universales que abarquen a las personas con discapacidad en igualdad de con-
diciones que las demds personas.

En algunos casos podremos ver que los apoyos se constituyen de personas
que brindan asistencia y ayudan a ejercer la capacidad juridica de las personas
con discapacidad en determinados tipos de decisiones.

Por otro lado, también localizamos como elemento del sistema de apoyos a
las medidas de asistencia para la comunicacion.

Existen también las directivas anticipadas como elemento del sistema de
apoyos, entendidas como mandatos de la persona en caso de eventual adve-
nimiento de una discapacidad en la que ya no sea posible que ésta exprese su
voluntad y sus preferencias.

Surge del Cédigo y sus Fundamentos que el sistema de apoyos es ahora mas
amplio y mas flexible que el sistema sustitutivo, y su elemento esencial es tam-
bién la autonomiay el ejercicio de los derechos de la persona.

2. Objetivos del sistema de apoyo

La Convencién impone la obligacién a los Estados de reconocer la capaci-
dad juridica de las personas con discapacidad en todos los aspectos de su vida,
con el simple objetivo de impulsar, mediante las medidas de apoyo, que la per-
sona con discapacidad logre tomar sus propias decisiones conforme su volun-
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tad, con la colaboracién que le propician estas medidas, y que la recuperacién
de la plena capacidad se logre gradualmente. Esto nos lleva a decir que la Con-
vencién establece que las medidas de apoyo no deben darse por tiempo inde-
terminado, sino hasta que la persona pueda en la medida de lo posible valerse
por si misma.

El Comité ha elaborado extensamente este punto en sus Observaciones Ge-
nerales. En primer lugar establece que los sistemas de apoyo deben comprender
diversas opciones conforme la complejidad del ser humano y sus padecimien-
tos. En este sentido, el régimen de apoyo debe proteger todos y cada uno de los
derechos de la persona con discapacidad sin caer en una regulacién excesiva
para estas personas.

Asentado esto, el Comité impone ciertos objetivos que deben cumplir los
sistemas de apoyo, a saber:

a. Disponibilidad del apoyo para todos (78).

b. Todaslas medidas de apoyo deben estar basadas en la voluntad y prefe-
rencias de la persona con discapacidad (79).

c. Elsistema de apoyos debe ser comprensible en todas las formas de co-
municacién (80).

d. Elsistema de apoyos debe otorgar a la persona encargada de ejercerlo
un reconocimiento juridico que pueda ser oponible a terceros de buena
fe. Asimismo, el Estado debera facilitar la creacién de ese apoyo (81).

e. Alosfines de proporcionar acceso a las personas con discapacidad, los
sistemas de apoyo deben tener por objetivo el menor costo posible para
estas personas, de los mecanismos que propicie el Estado para un co-
rrecto acceso a los apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica (82).

(78) a) “El apoyo para la adopcién de decisiones debe estar disponible para todos. El grado de apo-
yo que necesite una persona, especialmente cuando es elevado, no debe ser un obstaculo para obte-
ner apoyo en la adopcién de decisiones”.

(79) “Todas las formas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica, incluidas las formas més
intensas, deben estar basadas en la voluntad y las preferencias de la persona, no en lo que se suponga
que es su interés superior objetivo”.

(80) ¢) “El modo de comunicacién de una persona no debe ser un obstaculo para obtener apoyo
en la adopcidn de decisiones, incluso cuando esa comunicacién sea no convencional o cuando sea
comprendida por muy pocas personas”.

(81) d) “La persona o las personas encargadas del apoyo que haya escogido oficialmente la perso-
na concernida deben disponer de un reconocimiento juridico accesible, y los Estados tienen la obli-
gacion de facilitar la creacién de apoyo, especialmente para las personas que estén aisladas y tal vez
no tengan acceso a los apoyos que se dan de forma natural en las comunidades. Esto debe incluir un
mecanismo para que los terceros comprueben la identidad de la persona encargada del apoyo, asi
como un mecanismo para que los terceros impugnen la decisién de la persona encargada del apoyo
si creen que no esta actuando en consonancia con la voluntad y las preferencias de la persona con-
cernida”.

(82) e) “A fin de cumplir con la prescripcién enunciada en el art. 12, parrafo 3¢, de la Convencién de
que los Estados Parte deben adoptar medidas para “proporcionar acceso” al apoyo necesario, los Es-
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f. Elsistema de apoyos debe evitar que los apoyos se utilicen como justi-
ficacién paralimitar otros derechos fundamentales de las personas con
discapacidad (83).

g. Elsistema de apoyos debe garantizar que la persona con discapacidad
pueda rechazar el apoyo y cambiarlo cuando desee (84).

h. Deben establecerse salvaguardias tendientes a garantizar el respeto de
la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad (85).

i. Los parametros para detectar la necesidad de un apoyo no deben de-
pender de una evaluacién puramente mental, sino de otros factores
nuevos y no discriminatorios (86).

En cuanto al articulo bajo andlisis, su segundo pérrafo establece:

“Las medidas de apoyo tienen como funcién la de promover la au-
tonomiay facilitar la comunicacidn, la comprensién y la manifestacion
de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos”.

El modelo de apoyos en el ordenamiento juridico argentino no tiene como
objetivo principal la “proteccién” al modo que lo tenia el Codigo de Vélez, es
decir, desde una visién objetiva, sino el reconocimiento y la garantia de los
derechos de la persona con discapacidad. Dotar a la persona de herramientas
para que ella misma pueda tomar sus decisiones y ejercer sus derechos desde
parametros propios (87). En el Cédigo derogado, bajo la figura del curador ad li-
tem, se desplazaba ala persona de su propia capacidad juridica, sustituyéndola.
La nueva normativa toma en cuenta la voluntad y preferencias de la persona
con discapacidad, mientras el apoyo se sittia a su lado, acompanando y poten-
ciando las decisiones de la misma.

De esta manera, la declaracién de incapacidad quedaria establecida como
ultima ratio. Como primera opcidn se procurara fortalecer y estimular la auto-
nomiay ejercicio de los derechos de la persona. Si ello no fuera suficiente desde

tados Parte deben velar por que las personas con discapacidad puedan obtener ese apoyo a un costo
simbdlico o gratuitamente y por que la falta de recursos financieros no sea un obstaculo para acceder
al apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica”.

(83) f) “El apoyo en la adopcién de decisiones no debe utilizarse como justificacién para limitar
otros derechos fundamentales de las personas con discapacidad, especialmente el derecho de voto,
el derecho a contraer matrimonio, o a establecer una unién civil, y a fundar una familia, los derechos
reproductivos, la patria potestad, el derecho a otorgar su consentimiento para las relaciones intimas
y el tratamiento médico y el derecho ala libertad”.

(84) g) “La persona debe tener derecho a rechazar el apoyo y a poner fin a la relacién de apoyo o
cambiarla en cualquier momento”.

(85) h) “Deben establecerse salvaguardias para todos los procesos relacionados con la capacidad
juridicay el apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica. El objetivo de las salvaguardias es garanti-
zar que se respeten la voluntad y las preferencias de la persona’.

(86) i) “La prestacion de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica no debe depender de una
evaluacidn de la capacidad mental; para ese apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica se requie-
ren indicadores nuevos y no discriminatorios de las necesidades de apoyo”.

(87) KrAUT - PALACIOS, nota 55, p. 252.
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las posibilidades de apoyo disponibles, como es el caso de la persona que se
encuentra en estado de coma, entonces si se acudird a la declaracion de inca-
pacidad.

Remarcan Kraut y Palacios que “Los apoyos deben ser siempre la primera
alternativa al momento de solicitar medidas judiciales relativas a la capacidad
juridica de las personas, ya que se trata de la medida menos restrictiva de la au-
tonomiay es la que se corresponde plenamente con los estdndares universales
de derechos humanos. Es por ello que el juez nunca podrd imponer una medida
mas restrictiva sin haber considerado, evaluado y determinado que los apoyos
no resultan suficientes ni eficaces para garantizar el ejercicio de los derechos
de la persona” (88).

Hasta no encontrarse en un estado de imposibilidad absoluta de comu-
nicacién de su voluntad, la persona con discapacidad estard restringida pero
aun conservara su capacidad. El apoyo acttia haciendo que la persona siga con-
tando con el discernimiento necesario para dar validez a sus actos juridicos.
Esto se complementa con lo dispuesto en las Observaciones Generales del Co-
mité: “El Comité reafirma que el hecho de que una persona tenga una discapa-
cidad o una deficiencia (incluidas las deficiencias fisicas o sensoriales) no debe
ser nunca motivo para negarle la capacidad juridica ni ninguno de los derechos
establecidos en el art. 12”.

El disefo del sistema de apoyos requiere necesariamente de una mirada
interdisciplinaria que considere tanto la situacién personal, como el contexto
social en el que se halla la persona con discapacidad. El juez debe encargarse
de evitar a toda costa el examen bajo diagndstico, procurando que intervengan
en el mismo distintas disciplinas a los efectos de una mejor adecuacién a la
persona. Segun el grado de afectacién sefialado, se delimitara la intensidad de
la medida de apoyo correspondiente.

En los casos en los que la persona con discapacidad no cuente con ninguna
persona que pueda cumplir con la tarea de apoyo, el juez debera brindarle op-
ciones. En estos casos, sobre todo, debera implementarse la conformacién de
apoyo mediante una labor interdisciplinaria.

3. Interpretacion del art. 12 y su proyeccion en el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién

Kraut y Palacios se refieren a la imperativa internacional de un reemplazo
del sistema de adopcion de decisiones por sustitucion, al sistema de adopcion
de decisiones por apoyos (89), de la siguiente manera: “Asi, el sistema de capa-
cidad restringida con apoyos destierra toda posibilidad de considerar a las ca-
pacidades sensoriales (por ejemplo: personas ciegas y/o personas sordas) y a las
discapacidades fisicas (por ejemplo: personas con paralisis cerebral, etc.) como

(88) Ibid., p. 256.

(89) Primer Documento de Observaciones Generales. Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Punto I. Parrafo 9°.
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incapaces y/o carentes de discernimiento, puesto que el apoyo complementay
suple las barreras comunicacionales que dificultan o impiden la manifestacién
de la voluntad, pero, al mismo tiempo, permite que personas que tradicional-
mente habian sido consideradas como incapaces o carentes de discernimiento
(personas con discapacidad intelectual o mental) puedan utilizar los apoyos
para facilitar la comprensién de sus actos juridicos y puedan tomar decisiones
con plena validez juridica” (90).

Asimismo, la persona tiene derecho a elegir o proponer su sistema de apoyo
para la toma de decisiones, lo que se relaciona con el inc. €) del art. 31: “La per-
sonatiene derecho a participar en el proceso judicial con asistencia letrada, que
debe ser proporcionada por el Estado si carece de medios”.

Para ello, debe poder contar con la accesibilidad, los ajustes razonables y
los apoyos, durante todo el proceso.

4. Requisitos minimos de la solicitud de medidas de apoyo

Kraut y Palacios analizan una serie de requisitos minimos con que debe
contar toda solicitud de medidas de apoyo (91):

— Justificacion de la necesidad de la medida y explicacién relativa a los
beneficios que le supondria a la persona su adopcién.

— Un diseno especifico de apoyos, adecuado a la persona a la que se re-
fiere. La propuesta dirigida al juez debe tener en cuenta habilidades y
necesidades de la persona, e incluso puede prever los mecanismos de
contralor yrevision necesaria dado que tanto las necesidades, habilida-
des de la persona, como su contexto social son variables.

— Propuesta de la persona o personas en quienes recaeria la funcién o
funciones de apoyo.

— Justificacién de que se ha garantizado o solicitud de que el juez ga-
rantice la accesibilidad universal, los ajustes razonables y los apoyos
necesarios en el proceso de conformacion de la propuesta, para que la
misma refleje la voluntad de la persona”.

5. Salvaguardias

Los Estados Parte deberan garantizar salvaguardias para impedir abusos
o menoscabo a los derechos de las personas con discapacidad, de conformi-
dad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Tales sal-
vaguardias aseguran que las medidas tomadas en relacién con el ejercicio de
la capacidad sean respetuosas de la voluntad y diversas preferencias de estas

(90) KrAUT - PALACIOS, nota 55, p. 254.
(91) Ibid., ps. 257 y 258.
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personas, adaptadas a las circunstancias de cada caso, aplicadas en los plazos
mas cortos posibles y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de la
autoridad judicial.

Al respecto, Kraut y Palacios expresan la adhesién a esta normativa, sefia-
lando la necesidad de que, en la determinacién del sistema de apoyos, el juez
establezca medidas para la proteccion de la persona respecto de eventuales
conflictos de influencia indebida (92).

Teniendo en cuenta las exigencias del C6digo yla Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, al establecer las salvaguardias el juez
perseguira garantizar:

— Inexistencia de abuso, conflicto de intereses ni influencia indebida en el
acto juridico, de quienes prestaran asistencia, ya sea de cardcter patrimonial o
personal.

— Que sserespeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona.

— Proporcionalidad y revisién de las medidas de apoyo. Las salvaguardias
deben ser proporcionales al grado en que dichas medidas afecten o puedan
afectar los derechos e intereses de la persona.

VI. EL IMPACTO DE LAS OBSERVACIONES FINALES DEL COMITE
SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
EN EL COD1GO CIviL Y COMERCIAL DESDE EL PUNTO
DE VISTA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Con fecha 6 de Octubre de 2010 el Estado Argentino present6 su informe
inicial al Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en el
que expuso su situacién, con respecto a los derechos que ampara la Conven-
cion. Previo a adentrarnos en dicha cuestion, es preciso introducir las siguien-
tes consideraciones (93).

En lo que concierne a las formas en que los Estados Parte de un tratado de-
ben presentar informes, existen directrices generales que determinan como
ejecutar el proceso.

Como apreciamos en el gréfico nro. 1, cada Estado Parte debe examinar su
legislacion, a efectos de que abarque los progresos, las dificultades y las plani-
ficaciones a futuro para alcanzar el objetivo principal de armonizar el ordena-
miento juridico con el Tratado de que se trate, a efectos de ejecutar el control de
convencionalidad de su ordenamiento interno.

(92) Ibid., p. 259.

(93) Cfr. Directrices Armonizadas Para la Presentacién de Informes a los Organos Creados en Vir-
tud de Tratados Internacionales de Derechos Humanos. HRI/GEN/2/Rev.6.
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Los informes deben incluir las situaciones de Jure y de Facto que expresen
la aplicacién de las disposiciones del tratado.

Asimismo, debe presentarse un informe inicial en un plazo determi-
nado a partir de la entrada en vigor del tratado en cuestién. Posterior-
mente, se deberan presentar otros informes dependiendo de lo que disponga
cada tratado.

GraficoNe 1

Objetivo principales
de los informes

Periodicidad

Tipos de informes

o Cada Estado Parte debe
llevar a cabo un examen
exhaustivo sobre medidas
para armonizar sus leyes
nacionales con las dispo-
siciones de los tratados de
los cuales es parte.

« Verificar los progresos lo-
grados en el disfrute de los
Derechos Humanos esta-
blecidos en los Tratados de
los que es Parte.

o Senalar los problemas y
dificultades al enfocar la
aplicacién de los Tratados.
o Planificar politicas apro-
piadas para alcanzar esos
objetivos.

e La periodicidad de los
informes depende de los
tiempos que establezca
cada Tratado.

o Cada Estado Parte debe
comprometerse a presen-
tar un Informe Inicial en
un plazo determinado a
partir de la entrada en vi-
gor (para el Estado Parte)
del Tratado en cuestion.

e Luego, deben presentar
otros Informes, depen-
diendo de los tiempos que
disponga cada Tratado.

« Existe un informe gene-
ral, llamado Documento
Basico Comun, que debe
contener informacién ge-
neral y concreta sobre la
aplicacién de los Tratados
en los que el Estado es par-
te, que pueda ser pertinen-
te a todos o a varios drga-
nos de Tratados.

« Existe ademds, un infor-
me especifico para cada
Tratado, llamado Docu-
mento Especifico. Este
debe contener informa-
cién sobre la aplicacién del
Tratado que supervisa el
Comité pertinente.

En relacién con los mecanismos de supervision y control para los Estados,
el texto de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad determina en su art. 35 que se entreguen informes luego de dos
anos corridos desde la entrada en vigor de la Convencién para cada Estado
Parte. En el caso de Argentina, este tratado entré en vigor en fecha 2 de Octu-
bre de 2008. Dos anos después, el 6 de Octubre de 2010, Argentina presentd su
Informe Inicial.

Enrelacion con la situacidn del pais con respecto al art. 12 de la Convencion
(Igual reconocimiento como persona ante la ley), son destacables los siguientes
puntos:

¢ Conforme al Cédigo de Vélez, el Estado Argentino informd al Comité
que en su ordenamiento juridico interno (vigente al momento de la
presentacion del informe) regia por regla general, la capacidad juridica
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plena de todaslas personas conforme con el art. 52 del Cédigo Civil (94).
El mismo versaba:

“Las personas de existencia visible son capaces de adquirir derechos o
contraer obligaciones. Se reputan tales todos los que en este c6digo no
estan expresamente declarados incapaces”.

o Laestructura en la cual se posaba el ordenamiento juridico argentino
en materia de derecho civil databa de 150 afios, por lo que Argentina
aun acogfa en su Cédigo Civil términos como “Dementes”, y no los ac-
tuales y menos discriminatorios como “discapacitados” o “personas
con discapacidad”. Es en razén de la antigiiedad de dicho instrumento,
que el Estado Argentino justificé su involucién en materia de discapa-
cidad. Sin embargo, consecuencia de esta involucién fue recaer en la
figura del “Demente” frente a todo tipo de padecimiento mental que
poseyeran las personas, lo cual provocaba que las mismas entraran
dentro de las excepciones bajo las cuales el Estado tomaba la discapa-
cidad como causal para quitar la capacidad juridica de “hecho” o de
ejercicio. Y aunque en estos términos el viejo Codigo no receptaba la
incapacidad de “derecho”, si se violaba el art. 12 de la Convencién al to-
mar la discapacidad como causal de restriccién a la capacidad juridica,
tema analizado supra (95).

e Argentina puntualiz6 también que bajo el Codigo de Vélez la disca-
pacidad por si sola no era causal de incapacidad de hecho, sino que lo
que la causaba era que la persona no pudiera darse a comunicar por
escrito (96).

o Argentina expone que con la reforma del Cédigo Civil de la ley 17.711
del afio 1968, se comenzd a instaurar la graduacion de la incapacidad
bajo la figura del “inhabilitado judicial”. Sin embargo esto no fue sufi-
ciente, dado que aln con esta reforma no se habian cambiado los tér-
minos en materia de discapacidad, y el ordenamiento juridico seguia
en disonancia con los tratados internacionales de derechos humanos
ya suscriptos (97).

o En idéntico sentido, bajo tal régimen los representantes mediante los
cuales las personas interdictas podian ejercer su capacidad de hecho
s6lo podian ser designados por ley. Esto mantenia una gran contradic-
cién con el art. 19.a de la Convenci6n (98).

e Argentina también reconoci6 no tener un cédigo de fondo a la altura
de las exigencias plasmadas en los diversos tratados internacionales de

(94) Informe Inicial del Estado Argentino, CRPD/C/ARG/1, parr. 170.
(95) Informe Inicial del Estado Argentino, CRPD/C/ARG/1, parr. 170.
(96) Informe Inicial del Estado Argentino, CRPD/C/ARG/1, parr. 171.
(97) Informe Inicial del Estado Argentino, CRPD/C/ARG/1, parr. 172.
(98) Informe Inicial del Estado Argentino, CRPD/C/ARG/1, parr. 174.
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derechos humanos a los que se ha obligado, por carecer en el mismo
un sistema de apoyo en la toma de decisiones, y en su lugar tener un
sistema de sustitucién de la voluntad mediante la subrogacién de la
misma en un representante legal (99).

e Argentina ha reconocido restringir la capacidad juridica por razones
de discapacidad. Pero algo ain mas llamativo es que Argentina aduce
que aunque el viejo Cédigo Civil, la normativa principal que regia las
relaciones humanas de sus habitantes, no cumplia con las obligacio-
nes asumidas en cada uno de los tratados internacionales de derechos
humanos suscriptos, varios de los mismos (y como la Convencién bajo
analisis) tienen jerarquia constitucional. Asimismo, su jerarquia es su-
perior a las leyes (por lo tanto, superior al Cédigo vigente). “Debido a
ello puede ser invocada a fin de demandar la inconstitucionalidad de
normas de jerarquia inferior, o de promoverse su adecuacién” (100).
Esto, sin embargo, no es razon suficiente para mantener un cédigo con
disposiciones inconstitucionales e inconvencionales, ni para que el Es-
tado desatienda su responsabilidad de dar reconocimiento de sus dere-
chos a todos sus habitantes (101).

A. Estado del articulo 32 al momento de la presentacion del informe y
su posterior modificacion

Al momento de la presentacién de su Informe Inicial, Argentina se encon-
traba en proceso de reforma de lo que hoy conocemos como el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién. Como veremos luego, producto de las Observaciones
Finales del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, El
CCyC fue modificado en su art. 32, titulado “Persona con capacidad restringida
y con incapacidad”. En su versién anterior, se lefa: “El juez puede restringir la
capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece afios que
padece una adiccién o una alteraciéon mental permanente o prolongada, de su-
ficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad
puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes.

Cuando por causa de enfermedad mental una persona mayor de trece anos
se encuentra en situacion de falta absoluta de aptitud para dirigir su persona o
administrar sus bienes, el juez puede declarar la incapacidad.

En ambos casos, segin corresponda, el juez debe designar un curador o los
apoyos que resulten necesarios y fijar sus funciones.

Los designados deben promover la autonomia y favorecer las decisiones
que respondan a las preferencias de la persona protegida”.

(99) Informe Inicial del Estado Argentino, CRPD/C/ARG/1, parr. 178.
(100) Informe Inicial del Estado Argentino, CRPD/C/ARG/1, parr. 181.
(101) Informe Inicial del Estado Argentino, CRPD/C/ARG/1, pérrs. 179y 181.
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Tal como lo refleja el grafico N° 2, en sus Observaciones Finales sobre el
Informe Inicial de Argentina, aprobadas por el Comité en su octavo periodo
de sesiones entre el 17 y el 28 de Septiembre de 2012 (CRPD/C/ARG/CO/1), di-
cho organismo, tras examinar el informe, respondid en los puntos que le son
de principal preocupacién, como el art. 12 de la Convencién (Igual reconoci-
miento como persona ante la ley).

A este respecto el Comité refirié principalmente cuanto sigue:

a) Que existian inconsistencias en la legislacion vigente en ese momento,
y en los proyectos de ley en tramitacién (recuérdese que esto data de
2012, tiempo en que se encontraba en proceso la reforma del Nuevo C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién). Ambos seguian basdndose en el
modelo sustitutivo de la toma de decisiones de la persona. Esto violaba,
entre otros, el art. 12 de la Convencién (102).

b) Que el proyecto de reforma conservaba la figura de la interdiccién judi-
cial (103).

¢) Que seguia a discrecién del juez la eleccién de los curadores (104).

d) Que la normativa que le pone limites a los jueces para restringir la ca-
pacidad juridica de las Personas con Discapacidad no estaba siendo to-
mada en cuenta por los mismos (105).

Si se tiene en cuenta la redaccién originaria del art. 32, podemos ver que
efectivamente todos los aspectos observados por el Comité se daban en la rea-

(102) Observaciones Finales del Comité para los Derechos de las Personas con Discapacidad,
CRPD/C/ARG/CO/1, parr. 19.

(103) Observaciones Finales del Comité para los Derechos de las Personas con Discapacidad,
CRPD/C/ARG/CO/1, pérr. 21.

(104) Observaciones Finales del Comité para los Derechos de las Personas con Discapacidad,
CRPD/C/ARG/CO/1, parr. 21.

(105) Observaciones Finales del Comité para los Derechos de las Personas con Discapacidad,
CRPD/C/ARG/CO/1, parr. 19.
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lidad: la discrecidn del juez para declarar la incapacidad de la persona siempre
que el mismo considere que se da el supuesto legal, la figura de la interdiccion
judicial toda vez que el juez “declara la incapacidad” y la eleccién de los cura-
dores a cargo del juez. El Giltimo punto es, en realidad, materia de la préctica

judicial.

En base a todo esto, el Comité realizo las siguientes Observaciones Finales:

a) Argentina debe revisar la legislacion vigente y adoptar leyes y politicas
parareemplazar el régimen de sustitucién de la voluntad de la persona
por el régimen de apoyo en la toma de decisiones que respete la autono-
mia, la voluntad y las preferencias de la persona (106).

b) Argentina debe capacitar a sus jueces para que adopten el sistema de

apoyo en lugar de la tutela y la curatela (107).

c) Argentina debe eliminar la figura de la interdiccién judicial del Pro-
yecto de Reforma y Unificacién del Cédigo Civil y Comercial (108).

d) En dicho proceso, Argentina debe garantizar y asegurar la participa-
cién efectiva de las organizaciones de personas con discapacidad (109).
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(106) Observaciones Finales del Comité para los Derechos de las Personas con Discapacidad,

CRPD/C/ARG/CO/1, parr. 20.

(107) Observaciones Finales del Comité para los Derechos de las Personas con Discapacidad,

CRPD/C/ARG/CO/1, parr. 20.

(108) Observaciones Finales del Comité para los Derechos de las Personas con Discapacidad,

CRPD/C/ARG/CO/1, pérr. 22.

(109) Observaciones Finales del Comité para los Derechos de las Personas con Discapacidad,

CRPD/C/ARG/CO/1, pérr. 22.
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GraficoNc 4

Articulo 32 Proyecto de Reforma

Articulo 32 Cédigo Civil y Comercial
dela Nacién

“El juez puede restringir la capacidad
para determinados actos de una perso-
na mayor de trece anos que padece una
adiccién o una alteracién mental perma-
nente o prolongada, de suficiente grave-
dad, siempre que estime que del ejercicio
de su plena capacidad puede resultar un
dano a su persona o a sus bienes”.

“El juez puede restringir la capacidad
para determinados actos de una perso-
na mayor de trece ainos que padece una
adiccion o una alteracién mental perma-
nente o prolongada, de suficiente grave-
dad, siempre que estime que del ejercicio
de su plena capacidad puede resultar un
dano a su persona o a sus bienes”.

“Cuando por causa de enfermedad men-
tal una persona mayor de trece afos se
encuentra en situacion de falta absoluta
de aptitud para dirigir su persona o ad-
ministrar sus bienes, el juez puede decla-
rar la incapacidad”.

“En relacién con dichos actos, el juez
debe designar el o los apoyos necesarios
que prevé el articulo 43, especificando
las funciones con los ajustes razonables
en funcién de las necesidades y circuns-
tancias de la persona”.

“En ambos casos, segiin corresponda, el
juez debe designar un curador o los apo-
yos que resulten necesarios y fijar sus
funciones”.

“El o los apoyos designados deben pro-
mover la autonomia y favorecer las deci-
siones que respondan a las preferencias
de la persona protegida”.

“Los designados deben promover la auto-
nomiay favorecer las decisiones que res-
pondan a las preferencias de la persona
protegida”.

“Por excepcion, cuando la persona se en-
cuentre absolutamente imposibilitada de
interaccionar con su entorno y expresar
su voluntad por cualquier modo, medio o
formato adecuado y el sistema de apoyos
resulte ineficaz, el juez puede declarar la
incapacidad y designar un curador”.

Como podemos observar en los graficos nimeros 3 y 4, las Observaciones

Finales emitidas por el Comité luego de la presentacion del primer informe del
Estado Argentino han tenido una importante influencia, producto de la cual
el Estado Argentino realiz6 en esta materia un correcto y efectivo Control de
Convencionalidad, modificando el proyecto de reforma del Cédigo Civil y Co-
mercial, acercando su ordenamiento juridico a las disposiciones de los tratados
internacionales de Derechos Humanos a los que ha suscripto.

VII. ASPECTOS ESENCIALES DE LA REFORMA
Y CIERTAS OBSERVACIONES

De las consideraciones realizadas a lo largo de la presente investigacion, es
posible establecer que tanto en el nuevo Cédigo Civil y Comercial y sus funda-
mentos, como en la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad y en las Observaciones Finales del Comité sobre los
derechos de las Personas con Discapacidad sobre la situaciéon de Argentina,
habita una concepcién ontolégica de persona. En ese sentido, la incorporacién
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de nuevas categorias y planteamientos en resguardo de la persona humana en
todo lo que regula la materia de capacidad constituye una mejora del sistema
juridico porque se trata del perfeccionamiento en la calidad de dicho concepto.
No obstante, consideramos que existe un problema de base que contintia sin
atencion estatal, debido a que no hubo una modificacién sustantiva desde el
punto de vista institucional. En efecto, dado que atin no estan dadas las con-
diciones materiales a tales efectos, dificilmente sea posible la aplicabilidad de
algunas nuevas disposiciones. De ahi que, a los fines de comprender la impor-
tancia de contar con un sistema juridico capaz de posibilitar el ejercicio de la
autonomia personal, consideramos importante plantearnos: ;Cuales son los
aspectos esenciales que se vulneran cuando se impide el desarrollo de la auto-
nomia personal?

Para responder este interrogante abordamos algunas ideas propuestas por
la filsofa alemana Hannah Arendt en su obra La Condicién Humana(110). En
tal sentido, analizaremos desde el punto de vista filoséfico el significado de la
accion como elemento esencial de la condicién humana y propondremos re-
flexionar acerca de la importancia que tienen los ambitos de lo privado y lo pu-
blico sobre la accidn, y la distincidn entre esta ultima con la conducta.

Hannah Arendt establece que el hombre habita un mundo plural, lo cual le
permite relacionarse con sus semejantes a través de la accién, entendida ésta
como la Unica actividad que sucede entre las personas sin que medien las co-
sas: la pluralidad, entonces, es la condicion exclusiva de la accién humana. A
partir de la accidn, las personas llevan a cabo voluntaria y racionalmente las
relaciones con sus semejantes, y mediante la utilizacién de ellas con las cosas
producidas se conforma el ambiente en el cual el desarrollo se hace posible.
Ninguna persona podria subsistir sin la constante convivencia con los dema4s.
Y justamente es esta accion, es decir, el llevar a cabo conscientemente uno u
otro acto, lo que en términos de Arendt permite definir quién es capaz y quién
no. Por ello, cuando se dice que una persona no es capaz de firmar un contrato,
escriturar, administrar sus bienes o responsabilizarse por sus haberes, se esté
anunciando que carece de cierto grado de conciencia que le permita asimilar
determinado conocimiento y, por tanto, se le brinda la asistencia de determi-
nada figura para que sea quien decida por ella o, en su defecto, le ayude a tomar
sus decisiones, punto éste que, tal como hemos visto, se ha reformado con gran
tino. Por tal razén, apoyar en la toma de decisiones a quienes presentan de-
terminada dificultad para hacerlo por sus propios medios contribuye con ese
torrente de personasy cosas. No s6lo se enriquece asi el aspecto individual sino
también, y de manera propagada, todo el grupo social.

sPor qué se beneficia no sélo la persona individualmente sino también
la sociedad? Por las propias consecuencias que genera la accién mencionada
anteriormente: esta relacion no mediada sucede y depende de dos esferas: la
privada y la publica. Las mismas atraviesan (asf como también condicionan) a
la persona en los vinculos que establecen. Estos dos ambitos que han sido legi-

(110) ARENDT, HANNAH, La condicién humana, Paid6s, Buenos Aires, 2009.
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timados con el tiempo, permiten o restringen el ejercicio de aquellos compor-
tamientos que son calificados como adecuados o prohibidos, segtin el espacio
donde sean practicados. Es decir que a la accién humana como elemento esen-
cial dela condicién humana, debemos agregarle el espacio como su aspecto ne-
cesario y condicionante: estas acciones se generan o nacen en el fuero interno
de cada persona pero las mismas son socialmente condicionadas en virtud de
latenencia de cierto grado de conocimiento para llevarlas a cabo. De este modo,
el accionar se dispara automéaticamente al &mbito publico. Consecuentemente,
la tenencia de ese grado de conocimiento es la que hace (posibilita) la relacién
con los demads individuos de la sociedad.

A. El ambito privado y el ambito publico en la historia

La concepcién de esfera privada ha mutado a lo largo de la historia: hasta
fines del periodo Romano lo privado era el mundo familiar, es decir, todo lo
relacionado a lo doméstico, palabra de raiz latina (domus/casa), mientras que
el &mbito publico representaba la vida politica, la plaza central del pueblo, el
agora, el mercado. Asi, estaban inicialmente separadas desde el surgimiento
de las antiguas ciudades-estado. Quienes pertenecian a la esfera privada esta-
ban “marginados” de la vida publica (a excepcién del cabeza de familia, tinico
integrante que podia participar de la politica). Al mismo tiempo, la esfera pri-
vada se excluia a quienes no participaban de la vida politica, se resguardaba
o protegian los limites que bordeaban las casas de las familias. Sin embargo,
esto ultimo no sucedia por respeto a la propiedad, como podemos entenderlo
en la actualidad, sino como modo de comprender que las personas debian estar
seguras en sus hogares para poder ser productivas al momento de desempenar
los roles politicos: en cuanto miembros de la polis, la vida doméstica existia en
beneficio de la gran vida que era la de la polis. Aquello que se entendia por “li-
bertad” no se encontraba en el &mbito privado sino que, por el contrario, los
hombres debian mantenerse fuera del gobierno privado para hallarla. En aquel
momento un hombre pobre, con tal de ser libre, preferia desarrollar sus activi-
dades de manera independiente en un mercado cambiante a pertenecer como
esclavo doméstico. Porque lo que hoy conocemos como “gobierno” se daba ma-
yormente en el hogar, donde el cabeza de familia trataba con total desigualdad
a sus integrantes y la libertad no existia en la vida doméstica, lo que felizmente
también ha sido modificado en la modernidad. Ahora, en cambio, la “libertad”
es aquel &mbito en el cual el estado “calla”, dando lugar al surgimiento de la li-
bertad personal. De manera que hoy no sélo el ambito privado (entendido como
lo intimo), con los aportes juridicos pertinentes, se ha podido transformar en el
mayor de los resguardos, sino que es alli donde las normas contintian hilando
en favor de su proteccidén y aumentando cada vez més el valor de su trascen-
dencia.

Retomando nuestra reconstruccion histérica, al caer el imperio romano, el
catolicismo ocupé el vacio institucional producido y asi se transformé en la ins-
titucion “dadora de orden y sentido” a la vida de los individuos. No obstante, el
verdadero cambio en la concepcién de lo publico y lo privado surge en el siglo
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XVII, como consecuencia del advenimiento de las teorias politicas modernas,
donde se plantea que los intereses propios de cada uno de estos ambitos son
contrapuestos. Este modo de concebir la politica y que varié el significado de
las dos esferas en las que el hombre desarrolla su vida, fundamentalmente tiene
su origen en el hallazgo de algo que en términos filosé6ficos no existia como
un tema de reflexiéon independiente o auténomo: el papel que desempenaba la
conciencia del hombre. Esto en gran parte es lo que comienza a dividir de otra
manera las aguas de lo publico y lo privado. Lo ptblico seria entonces aquello
que se encuentra de las puertas de la conciencia hacia afuera y lo privado todo
lo que habita de las puertas de la conciencia hacia adentro; es decir, aquello a
lo que todos acceden frente a lo que otros no pueden tener acceso, respectiva-
mente.

Una vez reformulada la nocién de conciencia, se empezé a dar prepon-
derancia a las capacidades racionales de cada individuo, convirtiéndonos en
seres responsables de nuestras acciones. Cuando se dejé de hacer foco en la
divinidad como modo de justificar la obediencia al Rey, se abrié paso a la es-
trategia de remarcar que todos los seres humanos son iguales entre si (todos
tienen conciencia, fuerzas, debilidades y capacidades racionales) y, en funcién
de esa igualdad formal de la razdn, elijen dejar de lado la violencia (en términos
hobbesianos) de ejercer venganza o tomar represalia como modo resolutorio de
conflictos (111), para entregarle esta potestad a un soberano que pueda admi-
nistrar esa violencia y “castigar” a los agresores de modo legitimo. A partir de
ese momento, se deja explicitado cudles son las cosas que deben hacer y cua-
les no, a los fines de “convivir y llevarse bien”. En esta estructura de funciona-
miento social moderna entra el juego de la propiedad privada y su respectivo
resguardo, como producto del enriquecimiento de la vida privada: asi como lo
que pienso me pertenece y no todos pueden acceder a ello, hay un namero de
cosas fisicas, materiales y externas que también me corresponden con exclusi-
vidad y, por tanto, resultan inviolables. Teniendo en cuenta que antiguamente
el ambito privado “...significaba el estado de hallarse desprovisto de algo, in-
cluso de las mas elevadas y humanas capacidades. Un hombre que sélo vivera
su vida privada, a quien, al igual que un esclavo no se le permitiera entrar en
la esfera publica, o que, al igual que el barbaro no hubiera elegido establecer
tal esfera, no era plenamente humano” (112), podemos preguntarnos si en los
tiempos actuales no se produce el mismo efecto, es decir, el fenémeno de consi-
derar una “privaciéon” o una “limitacion” ala no participacion en el ambito de lo
publico. Si bien lo privado en la vida de una persona ya no es lo que era en otros
tiempos, su menoscabo produce iguales consecuencias.

(111) Cabe recordar que si bien la descripcion del contractualismo narra una ficcion, resulta indu-
dable que hasta ese momento era un derecho que los individuos particulares ejercieran la violencia
en forma legitima para castigar a un agresor o defender su vida.

(112) ARENDT, nota 110, p. 49.
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B. La intimidad, lo publico y lo social en la modernidad

Aun cuando en nuestros tiempos “privado” implica todo lo intimo; el fuero
personal de cada uno; resulta posible encontrar algo de esto en los tltimos pe-
riodos del Imperio Romano o en algtin corto periodo en la Grecia Antigua. Anti-
guamente, “privado” era sinénimo de privaciény, partiendo desde esa concep-
tualizacion, es posible considerar que en nuestros tiempos privado y privacion
contindan siendo sinénimos pero de otro modo: en aquel entonces se privaba
a quien se encontraba en ese ambito, mientras que ahora se protege a quien
forma parte de ese espacio, “privando” a los demas de su respectivo acceso. En
otras palabras, cuando hablamos de “privado” hoy no nos referimos a la priva-
cién que tiene un ciudadano de participar del plexo politico o al hecho de estar
excluido de otro espacio, sino que considerar determinado ambito, cosa o com-
portamiento como “privado” genera en el resto de la sociedad una obligacidn
negativa con respecto de ese &mbito, cosa o comportamiento y entonces todos
los demas tienen prohibido su uso o apoderamiento. La esfera privada se ha en-
riquecido y a partir de la resignificacién moderna, se la ha resguardado no sélo
de la esfera politica, sino —y esto es lo mas significativo (teniendo en cuenta
que para los antiguos eran practicamente lo mismo)— de la esfera social. Lo in-
timo es ahora opuesto a lo social y, sin embargo, es posible entender que ambos
espacios coexisten uno a partir del otro.

Hoy en dfa, la exclusién del &mbito social de las personas con discapacidad
tiene que ver con no poder dar cuenta de ciertos estindares minimos, surgi-
dos de la propia definicién de racionalidad moderna. Y aunque estos estanda-
res que se evaliian estdn relacionados con capacidades que tienen lugar en el
ambito privado de la conciencia, tienen su correlato en la capacidad de formar
parte de lo ptblico, asumiendo la responsabilidad de esas acciones; es decir,
poder interpretar socialmente normas, acciones u obligaciones. A esto debe-
mos sumarle que, actualmente, el ambito de lo “no privado” también difiere
en gran medida del originario espacio publico de las ciudades-estado griegas:
debido al ascenso de la sociedad de masas resulta mas complejo distinguir las
esferas de lo social y lo publico en la vida del individuo y el ciudadano. Lo pu-
blico ya no representa inicamente el espacio politico; mas bien, lo politico es
una funcién en la sociedad que se desarrolla junto con otras funciones en el
espacio publico.

A su vez, con el ascenso del individualismo moderno y el crecimiento de
las poblaciones se incorpora la estadistica (estudio matemaético de la realidad)
al estudio de las sociedades y, a partir de ese momento, para formar parte del
ambito de lo publico se exige de la poblacién el cumplimiento de determinados
actos o comportamientos preestablecidos como tinica manera de controlar al
grupo numeroso. Consecuentemente, esto arroja un alto nivel organizacional
al momento de llevar adelante una nacién, asi como también el impedimento
de las acciones individuales o modos de actuar sobresalientes, caracteristica
central de la antigua concepcidn de espacio publico. ;Qué significa esto? Que la
accion ha sido reemplazada por “conducta” y de este modo se suscita que todos
los ciudadanos que quieran ser considerados como tales se vean abocados a
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cumplir tal o cual comportamiento en forma repetitiva. Y, debido a que todas
las personas se ven impelidas a repetir un mismo patréon, desde el punto de vista
juridico se ha tendido necesariamente a interpretar las relaciones humanas de
un modo también generalizado, intentando que las leyes abarquen la mayor
cantidad de situaciones posibles porque —una vez méas— este funcionamiento
mecéanico permite un mayor nivel de control sobre una sociedad numerosa,
que en nada se parece a la antigua y primaria ciudad griega de Atenas(113).

C. El cambio moderno de “acciéon” por “conducta”

Como se anticipd, siguiendo a Arendt, la “conducta” supone una practica
internalizada de manera no voluntaria, mientras que la “accién” indica la prac-
tica reflexionada en forma voluntaria. La diferencia entre ambas estd delimi-
tada por el dominio de reflexién que tiene la persona al momento de llevarla a
cabo. Demandar este tipo de competencias no reflexionadas lleva consigo un
alto nivel de exigencia en dos aspectos; por un lado, esa exigencia genera ace-
leracion de los tiempos en que se realiza la accion, pues la conducta implica
actuar de manera rapida, veloz, dindmica. Empero ;qué es lo que se produce a
tal efecto? La anulacion, en mayor o menor medida, de la capacidad de razona-
miento. Por otro lado, dicha exigencia (de cumplir con determinadas conductas
preestablecidas) produce marginalidad con respecto a las personas que no se
encuentran capacitadas para llevarlas a cabo y, en consecuencia, estas perso-
nas pasan a ser “no funcionales” para el sistema social vigente. Entonces, las
personas con algtn tipo de disfuncién, entendida desde el punto de vista social
como una discapacidad, tienen que estar todo el tiempo defendiendo su lugar
(el de la “no acci6n”) y sometiéndose, podria decirse, a un proceso constante
en situaciones o vivencias que tal vez no sean de naturaleza legal pero que a la
larga terminan siéndolo pues en todos los &mbitos de nuestra vida nos estamos
relacionando juridicamente.

La “accién” como elemento esencial de la condicién humana se constituye
como algo que debe ser justificado en el caso de algunas personas. Esa necesi-
dad de justificacidn surge de la conducta que modela el Estado en reemplazo de
la accién: hablamos de casos que no encajan dentro de determinada norma por
esos estdndares minimos que el ente regulador establece para delimitar quie-
nes son capaces de conducta y quienes no lo son, lo cual, por cierto, genera que
estos ultimos quedan de algiin modo subyugados por el propio ordenamiento.
Nos preguntamos, entonces, si desde el punto de vista de la proteccidn a la dig-
nidad humana y en las afueras de la sistematizacion, debe utilizarse la misma
regla al momento de restringir la capacidad de determinadas personas ;Deben
todas comportarse en serie, siendo asistidas por un representante legal? La res-
puesta a estas preguntas surge del cambio implementado por el Cédigo Civil y

(113) Tomamos en consideracion esta ciudad-estado por resultar el caso paradigmatico en el sur-
gimiento de la democracia: el nimero reducido de integrantes permitia o daba lugar a las individua-
lidades (en el sentido de que habia una democracia participativa, los ciudadanos daban su opinién
en la politica, participaban de manera directa, mas alld de que la idea central fuera tomada por los
sabios de la asamblea).
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Comercial que hemos analizado supra, ya que en estos tiempos de dominio en
masa, la maquina (paraddjicamente) permite que llevemos a cabo la des-auto-
matizacién de los asuntos humanos, dando lugar a un nuevo desarrollo de la
autonomia y de la accién, como elementos esenciales de la condicién humana
y, a su vez, este cambio resulta necesario porque es a partir de esas acciones
“sobresalientes” que el hombre ha cambiado el rumbo de su propia historia. De
ahi que resulte oportuno traer a colacién el pensamiento de Kafka, para quien
“...si bien el hecho de verse arrojado a la existencia no constituye un delito en
el sentido juridico, al menos constituye un hecho de extrema gravedad y que
requiere una defensa” (114).

VIII. CONCLUSION: HACIA UN CAMBIO DE PARADIGMA

En el anterior apartado se plante6 que en la Antigiiedad lo privado (como
espacio de lo doméstico) era aquello que se encontraba restringido de salir a
la luz del ambito publico; que aquellas personas que no cumplian con ciertos
estandares de racionalidad establecidos quedaban afuera de ser consideradas
conscientes (y por qué no, de ser consideradas ciudadanos), al tiempo que se se-
nalé6 que el descubrimiento de la idea de conciencia permitié que las personas
comenzaran a hacer uso de sus facultades racionales.

Pues bien; con la presente reforma legislativa y la nocién de conciencia es-
tablecida podria quiz4 comenzar una etapa, ya no de descubrimiento a este
respecto (conciencia) sino de reflexién. Se trata esta vez de un cambio de pa-
radigma sobre la importancia de la dignidad humana en todas las relaciones
sociales y su pronta puesta en funcionamiento. Creemos que es fundante la
incidencia de los derechos humanos en este contexto. No es inocente la adap-
tacion de los derechos de las personas con discapacidad a lo enmendado por la
Convencién que regula la misma materia y, mucho menos, la incorporacién del
paradigma interpretativo pro homine al momento de resolver un caso, término
éste que supone particularidad, esto es, lo distintivo y singular en reemplazo
del rigorismo de resolver los conflictos sociales con patrones generalizadores
constantes. Esto permite a las personas con algun tipo de discapacidad salir a
la esfera de lo publico, més alld de que se trate de un acceso limitado por nece-
sitar de la participacién de una figura de apoyo. Sin embargo, desde el punto
de vista conceptual es una mejora significativa porque se trata de permitir a
estas personas la posibilidad de formar parte del funcionamiento vitalicio de
las dimensiones publica y social. Como hemos mencionado previamente, no se
trata de visualizar a todos como igualesy con ello considerarlos en igualdad de
condiciones, sino de una puesta en situacion de igualdad al momento de atender
los distintos conflictos que se presenten. Para ello se hace necesario crear las
instituciones y capacitaciones para llevar a cabo el resguardo de la igualdad de
condiciones con los demds. En este sentido, toda modificacion admite criticas,
apartir delas cuales el propio sistema legal se va perfeccionando en concurren-
cia con la praxis. Por tal razén, como se anticip6 al inicio del apartado anterior,

(114) ALBANO, DANIEL, en su “Estudio Preliminar” a KAFKA, Franz, El proceso, Albano, Buenos Ai-
res, 2007, p. 7.
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consideramos que la ausencia de tales instituciones capaces de implementar
los cambios normativos produce menoscabos en los derechos de las personas
con discapacidad al momento de ser tutelados, lo que nos conduce a hacer vo-
tos para que las decisiones adoptadas para regular las relaciones de las perso-
nas que padecen alguin tipo de limitacién resulten también acompanadas, en el
futuro inmediato, de esa perspectiva institucional.



Carituro II1

LA EXPERIMENTACION EN SERES HUMANOS.
REFLEXIONES A PARTIR DEL NUEVO CODIGO
CIVIL Y COMERCIAL DE LA ARGENTINA

Por Renato Rabbi-Baldi Cabanillas

I. INTRODUCCION

Lo que en la actualidad se conoce como “biotecnologia” y que remite a una
reflexién sobre distintas sedes cientificas (la ingeniera genética en particular;
la embriologia; la biologia celular, por no mencionar sino algunos aspectos que
se derivan del viejo tronco de la medicina) plantea numerosos desafios al De-
recho. Las interpelaciones, como es obvio, no conciernen exclusivamente a as-
pectos de técnica legislativa; de organizacién sistemadtica de ciertos tépicos o
del tratamiento pedagdgico que quepa asignarle, sino, y de modo fundamental,
al fundamento que estd detrds de esas inquietudes, esto es, la pregunta que Ser-
gio Cotta planted con claridad en un opusculo ya clésico: “;Por qué el derecho?”
0, acaso mejor, “;para qué el derecho?” (1). En otro lugar he respondido que el
derecho existe porque existe el hombre y a él destina sus afanes(2). Y que ese
hombre que constituye la razén de ser del Derecho es, si cabe la expresion, el
hombre “desnudo”, la persona sin mas, sin la costra de “accidentes” (sexo, raza,
capacidades y discapacidades, nacionalidad, religion, ideario politico, decisio-
nes personales, etc.) que inexorablemente van poblando su derrotero vital. Se
trata, pues, del ser humano considerado en su “sustancia”, esto es, en aquella
nota que lo hace comun a los demas y no obstante tinico por cuanto, para de-
cirlo con Richard de Saint-Victor, se trata de una “existencia individual de na-
turaleza racional” (3).

Lo recién expuesto no va sin consecuencias. Y un dmbito en el que éstas
se observan de manera inmediata es el de la “biotecnologia”, por cuanto su
planteamiento y posibilidades de desarrollo va de la mano del modo cémo se
conciba a la persona. La cuestién, segtn es sabido, no es pacifica, pese a que,
paradojalmente, la genética viene brindando (el descubrimiento de la linea del

(1) CotTa, SERGIO, ;Qué es el derecho?, Rialp, Madrid, 1993 (ed. it. 1979, del italiano por J. J. BLAs-
C0), passim.

(2) Cfr. RaABBI-BALDI CABANILLAS, Teoria del Derecho, 42 ed., Abaco, Buenos Aires, 2016, esp. cap. I.

(3) RaBBI-BALDI CABANILLAS, Teoria..., nota 2, p. 67.
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ADN es al respecto emblemadtico) pautas que sintonizan acabadamente con el
concepto filoséfico de persona recién expuesto, de modo que desde la fecunda-
cidn, esto es, y para decirlo técnicamente, desde la singamia, existe ya un ser
humano con prescindencia de los més arriba referidos accidentes que lo dis-
tinguen.

El objeto de este papel es reflexionar sobre este tema crucial con motivo de
la sancién, en agosto de 2015, del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Repu-
blica Argentina (CCyC). Este documento abre un amplio abanico de preguntas
al respecto. En otros lugares me he ocupado de alguna de ellas, tal el caso del
estatuto del embrién no implantado o el de las daciones de 6rganos y células
progenitoras hematopoyéticas (CPH) (4). Aqui abordaré el tema de la experi-
mentacion en seres humanos. En lo que sigue aludiré a los principios generales
que, en punto a la investigacién en seres humanos, dimanan del nuevo Cédigo
(I1), luego de lo cual mostraré la sintonia que se advierte entre éstos y las dis-
posiciones internacionales sobre la materia (III). De seguido, plantearé ciertos
interrogantes que me suscitan algunas de sus normas (IV), para presentar, al
cabo, algunas conclusiones (V).

II. CRITERIOS GENERALES DEL CCYC SOBRE LOS ACTOS
DE DISPOSICION DE PARTES DEL CUERPO HUMANO
Y LA EXPERIMENTACION EN LAS PERSONAS

A. Continuidad conceptual entre el anterior Cédigo y el actual

El nuevo Digesto mantiene las nociones centrales que ya en 1871 habia in-
corporado el anterior Codigo respecto del estatuto de la personalidad humana.
Acaso las normas liminares de este ultimo y que sintetizan con todo detalle
los presupuestos filoséficos referidos en el punto anterior se encuentran en los
arts. 31 y 51. El primero reconocia que “son personas todos los entes suscepti-
bles de adquirir derechos y obligaciones” y el segundo que son “personas de
existencia visible (...) todos los entes que presentasen signos caracteristicos de
humanidad, sin distincion de cualidades o accidentes...”, en donde los textos en-
fatizados trasuntan la idea de una entidad o existencia (subsistencia) que vale
en tanto que tal, més all4 de sus elementos tangenciales o accidentales (5). Esta
idea, de profunda incidencia en la posterior practica jurisprudencial nacional,
ya estaba presente con la recepcion, poco tiempo antes (1853 y 1860), de las ga-
rantias constitucionales, las que, en la inteligencia de sus autores, reposaron

(4) Cfr. mis estudios: “El articulo 17 del nuevo Cddigo Civil y Comercial, visitado a partir de la ju-
risprudencia: desarrollos e interrogantes’, en RABBI-BALDI CABANILLAS (dir.), “El Titulo Preliminar
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, Namero Especial, Jurisprudencia Argentina, 12, 2015.11,
ps. 54-6; “Los derechos sobre el cuerpo humano. Reflexiones a partir del art. 17 del Cédigo Civil y
Comercial’, Academia Nacional de Ciencias Politicas y Morales, XLII (2015), Buenos Aires, ps. 5-36,
y “Origen y sentido del art. 19 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién”, en DALLA ViA, ALBERTO -
GARCiA LEMA, ALBERTO (dirs.) - SUAREZ, PAULA (coord.), Estudios constitucionales sobre el Cddigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, t. II, ps. 127-150.

(5) Més detalles en RABBI-BALDI CABANILLAS, Teoria..., nota 2, esp. ps. 64-80.
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sobre la asuncién de que éstas constituyen derechos inalienables o naturales a
la persona (6).

Pues bien, sobre esas bases, el legislador actual, tras aludir en el primer li-
bro (Parte General) al comienzo de la existencia de la persona (cap. 1) y al tépico
de la capacidad (cap. 2) —materia de andlisis en el capitulo anterior de esta in-
vestigacion— se ocupa (cap. 3), en cuanto aqui interesa, de los “derechos y actos
personalisimos”. Si bien escuetos, los Fundamentos de estas tiltimas normas
enlazan con los postulados filos6ficos precedentemente sefialados. Asi, tras
expresar, desde una perspectiva metodoldgica, que “se incorpora un régimen
sistematico de los derechos de la personalidad, largamente reclamado por la
doctrina”, precisa, desde un prisma sustantivo, que “a ese fin se ha tomado en
consideracidn la incorporacién de la Constitucién del derecho supranacional
de derechos humanos”, mas alld de que, como se anticipd, la clave antropo-
légica sobre la que transita el referido derecho supranacional ya estaba clara-
mente presente en la Ley Fundamental histérica. Y afiade que el “capitulo se
abre con una declaracién acerca de la dignidad de la persona humana”, aspecto
éste que ha sido investigado en el cap. I de este trabajo, y que “regula el dere-
cho ala disposicién del propio cuerpo con limitaciones fundadas en principios
bioéticos”, para concluir que “en relacion a la investigacién médica experimen-
tal con seres humanos se fijan requisitos claros y concluyentes” y “se reitera el
principio basico en materia de bioética de que el consentimiento es libremente
revocable” (7).

B. El art. 51

Ingresando al andlisis en particular de las normas, el art. 51 establece, en
un texto breve y contundente, que “la persona humana es inviolable y en cual-
quier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad”.

El texto predica una inviolabilidad absoluta (pues vale “en cualquier cir-
cunstancia”) que dimana de su dignidad, es decir, conceptualmente, de su
“eminencia” o superioridad, lo que la torna, en su relacién con los demas, sus-
ceptible de un estricto “reconocimiento”. La persona, dicho kantianamente,
nunca deberd ser tratada como un “medio”, como una “cosa”, sino como un
“fin” (8), como un sui iuris, de donde la nota de dignidad enlaza con la sustan-
cialidad anteriormente expuesta en tanto ambas reprueban la consideracion de

(6) Cfr., en este sentido, RAVIGNANI, EMILIO, Asambleas Constituyentes Argentinas, Instituto de In-
vestigaciones Histéricas, Buenos Aires, 1937, t. 4, ps. 766-787. Para un estudio de este aspecto, cfr.
RaBBI-BALDI CABANILLAS, “Los derechos humanos del art. 33 de la Constitucién Nacional: la exégesis
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1987-1997)", Anuario de Derecho, 4, Universidad Aus-
tral, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, ps. 197-224.

(7) “Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, en Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion. Proyecto del Poder Ejecutivo Nacional redactado por la Comision de Reformas
designada por Decreto Presidencial 191/2011, La Ley, Buenos Aires, 2012, p. 459.

(8) KaNT, IMMANUEL, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (del aleman por E. GAR-
cia MORENTE), Espasa, Madrid, 1983, esp. 85.
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la persona segun sus accidentes puesto que ello redundaria, inexorablemente,
en su cosificacion (9).

C.Elart. 17

El principio general recién expuesto guarda sintonia, en cuanto concierne
al objeto de este papel, con otras disposiciones que conviene repasar sumaria-
mente. Asi, el art. 17 plantea que “los derechos sobre el cuerpo humano o sus
partes no tienen un valor comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifico, hu-
manitario y social y s6lo pueden ser disponibles por su titular siempre que se
respete alguno de esos valores y segin lo dispongan las leyes especiales”. El
principio general es, pues, la indisponibilidad del cuerpo y sus partes, siendo
lo opuesto excepcional y siempre que se salvaguarden los valores indicados por
aquella norma que, expresamente, excluye el patrimonial.

Al respecto, la Comisién Redactora, advierte que “el cuerpo humano y sus
partes, tales como las piezas anatémicas, drganos, tejidos, células, genes, pue-
den ser separados, aislados, identificados, y luego trasplantados, patentados,
transferidos comercialmente”. Ante ello, se presentan posturas contradicto-
rias. Una, refiere que “es posible separar elementos que se califican como ‘co-
sas’, que tienen un precio y pueden ser patentados, transferidos y sometidos
al comercio dentro de ciertos limites”. Otra, estima que “el cuerpo humano es
inviolable y que sus elementos (...) no podran ser objeto de ningtin derecho de
naturaleza patrimonial”. Y una tercera es, expresan los redactores, la asumida
por el documento en la redaccién citada y que Tobias denomina como tesis de
la “extrapatrimonialidad” (10). Para la Comisién Redactora, “el derecho ala in-
tegridad personal se extiende tanto al cuerpo como a las piezas anatémicas una
vez extraido del cuerpo, mientras sea posible la identificacién de éstas con di-
cha persona. La informacién sobre las distintas partes del cuerpoy, en especial,
los genes, forman parte del derecho de la persona”. Sobre tales bases, la dispo-
nibilidad del cuerpo y la informacién que se deriva de sus partes anatémicas
se basa en el principio de autodeterminacién y se encuentra fuera del comer-
cio. De ahi que, concluyen los redactores, “se admite la categoria de objeto de
derechos que no tienen valor econémico, sino afectivo, terapéutico, cientifico,
humanitario o social” (11).

(9) En los Fundamentos del proyecto de CCyC (cfr. “Fundamentos...; nota 7, p. 459) no se leen
mayores referencias al sentido de esta norma. Sobre este aspecto, desde prismas complementarios,
se reenvia a las sugerentes consideraciones que efectiian los docentes Consolo (cap. I) y Laise (cap.
1V) de este libro.

(10) ToBiAs, JoSEW., “Los actos de disposicion de partes separadas del cuerpo y el Proyecto de C6-
digo Civil y Comercial’, La Ley 2013-B-1022 (cita online: AR/DOC/43/2013).

(11) “Fundamentos...; cit. nota 7, p. 457. Para un examen mds amplio acerca del sentido de esta
norma, cfr. mis dos primeros estudios citados en la nota 4.



LA EXPERIMENTACION EN SERES HUMANOS... 101

D. Los arts. 55y 56

Por su parte, el art. 55 dispone que “el consentimiento para la disposicion
de los derechos personalisimos es admitido si no es contrario a la ley, la moral
y las buenas costumbres. Este consentimiento no se presume, es de interpreta-
cion restrictiva, y libremente revocable”.

El estandar recién referido se concretiza en el articulo siguiente respecto
de los “actos de disposicién del propio cuerpo”, estatuyéndose que “estdn pro-
hibidos” los “que ocasionen una disminucién permanente de su integridad o
resulten contrarios a la ley, la moral o las buenas costumbres, excepto que sean
requeridos para el mejoramiento de la salud de la persona y excepcionalmente
de otra persona...”. Aligual que en relacién con el anterior articulo, éste dispone
que “el consentimiento para los actos no comprendidos en la prohibicién” re-
cién establecida “no puede ser suplido y es libremente revocable”. La norma,
pues, se decanta en favor de la “sacralidad” de la vida humana de modo que el
cercenamiento del cuerpo se justifica en el bien superior de la salvaguardia de
aquella a menos que la amputacion favorezca a un tercero y siempre que no se
afecte el “contenido sustancial” de la vida del dador y que lo motiven razones de
solidaridad. Es el caso, bien conocido, de los trasplantes de 6rganos, regulados
enla actualidad porlaley24.193 de 1995, ala que reenvia el segundo parrafo de
la norma: “la ablacién de 6rganos para ser implantados a otras personas se rige
por la legislacion especial”.

E.El art. 58

Estanormaincide de modo més directo con el objeto de este papel: se ocupa
de las “investigaciones en seres humanos” cuando aquellas “no estan compro-
badas cientificamente” y més alla de las observaciones criticas que se efectua-
ran infra 1V, brinda un haz de criterios que, en lineas generales, armonizan
con los principios precedentemente expuestos. Dichas reglas fueron objeto de
sucesivas modificaciones, tanto de fondo como de forma, desde su primigenia
redaccion por parte de la Comisioén de Juristas a quien se confid, por Decreto
191/11, la redaccion de la reforma, hasta su sancidn final en el Congreso Nacio-
nal, previo paso por el Poder Ejecutivo.

Asi, los cuatro primeros incisos siguen un orden légico, pues plantean que
se debe “describir claramente el proyecto y el método que se aplicara en un pro-
tocolo de investigacién” (inc. a]) y que debe “ser realizada por personas con la
formacién y calificaciones cientificas y profesionales apropiadas” (inc. b]). Asi-
mismo, se exige “contar con la aprobacién previa de un comité acreditado de
evaluacion de ética en la investigacién” (inc. c]) y “con la autorizacién previa
del organismo publico correspondiente” (inc. d]). Estos dos tltimos recaudos
formaban parte del proyecto originario de la Comisién de Juristas y estaban al
final de la norma, como incs. f) y g). Mantenido el orden y contenido por el Po-
der Ejecutivo, el Congreso Nacional incorpord los ahora incs. a) y b) y trasladd,
como c) yd) alos antiguos f) y g).
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Por su parte, el inc. €), con prescindencia de las observaciones que se haran
mas abajo, es relevante pues plantea el objetivo primario y los limites de toda
investigacion. Asumiendo los puntos 6, 7, 18 y, especialmente, 17 de la célebre
“Declaracién de Helsinki” relativa a los “principios éticos para las investigacio-
nes médicas en seres humanos” sobre la que se volverd mas adelante, expresa
que aquella ha de “estar fundamentada en una cuidadosa comparacién de los
riesgos y las cargas en relacién con los beneficios previsibles que representan
paralas personas que participan en la investigacion y para otras personas afec-
tadas por el tema que se investiga”. El texto no estaba previsto en el proyecto de
la Comisién de Juristas, habiendo sido incorporado, como inc. a), por el Poder
Ejecutivo Nacional, efectudndose en el Congreso alteraciones seménticas que
procuran el mayor cuidado de la persona interviniente en el proceso (12).

A continuacién, el inc. f) (antiguo inc. b]) prevé el consentimiento, cuya re-
daccién también difiere respecto de la del Proyecto, bien que las diferencias son
maés sustanciales, ubicaAndose en linea con el art. 6° de la mencionada Declara-
cién de la UNESCO. Asi, la primera parte del texto reza que se ha de “contar con
el consentimiento previo, libre, escrito, informado y especifico de la persona
que participa en la investigacion...” y es semejante a la redaccién anterior con
la salvedad —aplaudible— de que ésta tltima senialaba “..de la persona que se
sujeta a la investigacion...”, ya que parece claro que “participar” de un experi-
mento no implica lo mismo que “sujetarse” a él. Se entiende, pues, el espiritu
que anima al legislador respecto de esta delicada cuestion pues procura ubicar
a la persona no en un contexto de sujecion (o dependencia) respecto de la in-
vestigacion, sino como alguien que, en el libre ejercicio de su autonomia, forma
parte (“participa”) de ella. Ese espiritu se profundiza en lo que sigue, que es
novedoso respecto del documento arribado al Congreso: “...a quien [la persona]
se le debe explicar, en términos comprensibles, los objetivos y la metodologia
de la investigacion, sus riesgos y posibles beneficios...”. El inciso se cierra prac-
ticamente del mismo modo que en el Proyecto, pues se omite el calificativo “li-
bremente” antes de “revocable”: “dicho consentimiento es revocable”.

El siguiente inc. g) es idéntico que el inc. c) del Proyecto: “no implicar para
el participante riesgos y molestias desproporcionados en relaciéon con los bene-
ficios que se espera obtener de la investigacion”. Pero los incs. h) y j) surgen del

(12) En efecto; en el Proyecto se dice que la investigacion debia ser “precedida de una cuidadosa
comparacion’, habiéndose alterado el verbo por la necesidad de que se halle “fundada’, lo que parece
mas pertinente. Igualmente, el texto arribado al Congreso aludia a las “otras personas afectadas por
la enfermedad que se investiga’) lo que se altera por “el fema que se investiga’, redaccién mas preci-
sa, pues procura ubicar al articulo en el &mbito de las investigaciones, como se precisard méds abajo,
no solamente “terapéuticas’, sino, ademds, “puras” El originario inc. a) emanado de la Comisién de
Juristas sujetaba las investigaciones aqui tratadas a que sean “la inica alternativa frente a otra de efi-
cacia comparable”. A juicio de CANTAFI0, FaBIO FIDEL, “La salud y los derechos personalisimos en el
proyecto de C4digo’, La Ley, diario del 16/11/12, ps. 4-5 (La Ley 2012-F-988) “tomado en su literali-
dad el texto del inciso tendria un campo de aplicacion restringido” por lo que “podria haber impe-
dido muchas investigaciones cientifica y éticamente plausibles” Aparentemente, sugiere el autor, su
redaccion se habria inspirado en la regla del art. 7°, inc. b) de la Declaracién Universal sobre Bioética
y Derechos Humanos de la UNESCO relativa a la proteccion de las personas carente de la capacidad
de dar su consentimiento, descontextualizando su alcance, pues consideraba “como general” lo que,
en dicho documento, “sélo estd previsto para casos especiales”



LA EXPERIMENTACION EN SERES HUMANOS... 103

Congreso 'y, al igual que el i) (que amplia y precisa el alcance del inc. d] del Pro-
yecto), abonan la filosofia protectoria de la persona asumida respecto de este
tema. En efecto; el primero ordena “resguardar la intimidad de la persona que
participa en la investigacién y la confidencialidad de su informacién personal”.
A su vez, el segundo dispone “asegurar a los participantes de la investigacion
la disponibilidad y accesibilidad a los tratamientos que la investigacién haya
demostrado beneficiosos”. Por su parte, mientras que el antiguo inc. d) senala,
en sintonia con el art. 15, incs. a) y b) de la referida Declaracién de la UNESCO,
que se debe “asegurar al participante la atencién médica pertinente, durante'y
finalizada la investigacién”, el actual i) reza que se debe “asegurar que la parti-
cipacion de los sujetos de la investigacion no resulte onerosa a éstos y que tengan
acceso a la atenciéon médica apropiada en caso de eventos adversos relaciones
con la investigacion, la que debe estar disponible cuando sea requerida” (el énfa-
sis es anadido para puntualizar las diferencias entre ambos textos que avalan el
afan protectorio del documento). Por tiltimo, el Congreso suprimio lo que era el
inc. e) consistente en “ser parte de protocolos de investigacién para determinar
su eficacia y seguridad”, acaso por considerarse que se halla subsumido de lo
que fluye de los cuatro primeros incisos.

F.El art. 59

Por su parte, el art. 59 se ocupa, enjundiosamente, del contenido de la infor-
macion que, tal y como requieren los documentos internacionales sobre la ma-
teria, de manera “clara, precisay adecuada” debe brindarse a la persona en or-
den a que éste proporcione el “consentimiento informado” para “actos médicos
e investigaciones de salud”. En relacion con esta tultima frase, el Anteproyecto
elaborado por la Comisién redactora sélo aludia, tanto en el epigrafe como en
el cuerpo, al “consentimiento informado para actos médicos”, lo que fue am-
pliado por el Poder Ejecutivo Nacional al remitir el documento al Congreso Na-
cional por el texto finalmente consagrado, el que afniade, a lo recién transcripto,
“...e investigaciones para la salud”. Se trata, como observa Tale, de un acierto,
pues “era dudoso si la expresion ‘acto médico’ incluia las intervenciones que no
tuviesen fines directamente terapéuticos, sino de investigacion experimental
y que se regulan en el art. 58”. Bajo ese prisma, podia interpretarse que que-
daba sin regulacion el consentimiento para, nada menos, las practicas exclusi-
vamente experimentales, un tema que afligié sobremanera a la ciencia médica
desde los primeros planteamientos bioéticos en la década del cuarenta de la pa-
sada centuria, como se vera mas abajo. Pues bien, con tal enmienda, concluye
este autor, “se ha remediado este defecto” (13).

En cuanto a la informacién a suministrar al paciente, el Poder Ejecutivo
Nacional, acertadamente, incorpord los actuales incs. g) y h) que, como escribe
Cantafio(14), resultan concordantes con la modificacién introducida por la
ley 26.742 a la 26.529 (relativa a los “derechos del paciente en su relacién con

(13) TALE, CAMILO, “Las experimentaciones médicas sobre seres humanos en el Proyecto de Codi-
g0’ La Ley, Buenos Aires, 15/2/13, p. 2 (La Ley 2013-A-815).

(14) CanTAFIO, “La salud y los derechos../; nota 12, p. 3, nota 30.
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los profesionales e instituciones de salud”) en punto a evitar el denominado
“encarnizamiento terapéutico” y sin que ello entrane desatender, como reza el
art. 10 in fine de la primera de las normas mencionadas, “las medidas y acciones
para el adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente”.

Luego de detallar el contenido sobre el que versala manifestacién de volun-
tad respecto de las précticas recién referidas, el segundo parrafo de esta norma
—ausente en el Proyecto y en el documento enviado por el PEN al Congreso, en
el que es gestado— dispone que “ninguna persona con discapacidad puede ser
sometida a investigaciones en salud sin su consentimiento libre e informado...”.

Se trata de una incorporacién de la mayor relevancia, que va en linea con
el amplio y auspicioso tratamiento dado a las personas con discapacidad en el
nuevo Digesto (15) y que profundiza el contenido filosé6fico que, en armonia
con la tradicién juridica nacional, anima a aquel en tanto especifica que el dis-
capaz es persona sin masyy, por tanto, acreedor de todos los derechos y deberes
que inhieren a su personalidad, por lo que el ordenamiento juridico le confiere,
en cuanto aqui interesa, el derecho a expresar su consentimiento para acce-
der a las practicas terapéuticas o experimentales de que se trate. Sin embargo,
como el legislador reconoce la posicion de vulnerabilidad en la que se encuen-
tra, le amplia el goce de sus derechos al especificar que, en orden al ejercicio del
consentimiento, “se le debe garantizar el acceso a los apoyos que necesite” (16).

El tercer parrafo serd examinado infra IV al tratar las observaciones criticas
que suscitan estas disposiciones. Finalmente, el cuarto y altimo tuvo diversas
modificaciones en el Congreso respecto del texto originario, tanto de forma
como de fondo que, en ambos casos, revelan a preocupacion legislativa por
brindar la maxima proteccién posible a la persona en este campo.

En efecto; inicialmente el documento aludia a que “si el paciente no esta en
condiciones fisicas o psiquicas para expresar su voluntad al tiempo de la aten-
cién médica...”, frase reemplazada por la actual (“si la persona se encuentra ab-
solutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la atencion
médica...”). Se advierte, pues, el reemplazo de la voz “paciente” por “persona”,
alteracién que no es meramente semantica, en tanto —conjeturo— se procura
llamar la atencién de que detras del paciente hay un ser humano que merece
un respeto y consideracién absolutas. De igual modo, tampoco es casual el én-
fasis puesto en que si un tercero ha de subrogarse en la decisién de la persona
respecto de un tema de la relevancia del examinado, esta ultima debe encon-

(15) Cfr. al respecto el completo estudio de las docentes Caliva y Esses sobre el fundamento; alcan-
cey compatibilidad con las normas internacionales sobre la materia de los nuevos arts. 22, 23, 24, 31,
32, 35, 36, 38y 43 del CCyC., que se lee en el cap. anterior de esta obra.

(16) Cfr. en esta linea el relevante voto del magistrado Rafael de Mendizébal Allende en la causa
215 del 14/7/98 del Tribunal Constitucional de Espana y, mas ampliamente, el comentario a dicho
precedente por parte de los profesores AVILA, JUAN J. - MARTINEZ PUJALTE, ANTONIO L. - ANDRUET,
ARMANDO S. (h.) en el estudio “Derecho a la integridad fisica de los deficientes mentales y practicas
estirilizatorias” en RABBI-BALDI CABANILLAS, RENATO (coord.), Los derechos individuales ante el in-
terés general. Andlisis de casos jurisprudenciales relevantes, Abaco, Buenos Aires, 1998, ps. 81-125.
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trarse “absolutamente” imposibilitada de manifestar su voluntad en tal sentido.
El texto actual incorpora, entre quienes puedan cumplir dicha tarea, aquél que
cumpla funciones de “apoyo” —ausente en la redaccién original—, con lo que
suman seis los supuestos de personas a los que la ley asigna tal encomienda.
Por ultimo, el texto profundiza que la aludida subrogacion es concebida como
“Gltima ratio” pues —incluso a fuerza de ser redundante—, incorpora una pre-
cisién ain mas contundente que la ya referida “absoluta imposibilidad de ex-
presar su voluntad” al senalar que dicha potestad sélo puede ejercitarse “siem-
pre que medie situacidon de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal
grave para su vida o su salud”.

II1. EL TEMA EN LAS DOCUMENTOS INTERNACIONALES

Como se observa de lo precedentemente expuesto, el propésito explicito del
nuevo Digesto ancla en el “reconocimiento” (no en la “asignacién”) de la intan-
gibilidad del ser humano. Dicho de otro modo, “asume en primer lugar no la
imagen que deseamos construir (0 que deseamos defender) del hombre, sino la
defensa de su propia identidad” (17). De ahi que —y esto es especialmente per-
tinente para el tema bajo examen—, las investigaciones deben priorizar la salud
de las personas por sobre los intereses de la ciencia o de otras motivaciones que
pueda abrigar la sociedad (perfeccionamiento, seleccién o discriminacién ra-
cial; razones estéticas, fines econémicos o comerciales, etc.), correspondiendo
en consecuencia un lugar central al “consentimiento” del paciente, tal y como
lo postulan los instrumentos internacionales que, desde el Cédigo de Niirem-
berg de 1947, se han ocupado de esta materia.

En efecto, dicho Cédigo fue publicado el 20 de agosto de 1947, al cabo del fa-
moso juicio realizado en los dos afios precedentes contra 24 médicos alemanes
(“USA vs. Brandt, Karl et alli”) acusados y condenados por gravisimos crime-
nes (esterilizacién y homicidio forzoso y masivo de enfermos, especialmente en
hospitales psiquiatricos; confinamiento, tortura y exterminio de personas en
campos de concentracién y experimentaciones e investigaciones coercitivas,
nocivas y letales contra prisioneros de guerra, civiles y pacientes) cometidos
bajo el régimen nacional socialista (18). Contiene 10 puntos relativos a la “ética
de la experimentaciéon médica en seres humanos” que dan acabada cuenta de
la prioridad del resguardo de la dignidad humana por sobre el éxito de la inves-
tigacion, lo que se explicita, v.gr., en los puntos tres a cinco, en tanto que el pri-
mero alude a la necesidad de prestar el consentimiento para acceder a dichas
practicas.

Con posterioridad, la 18° Asamblea de la Asociacion Médica Mundial cele-
brada en Helsinki, en 1964, aprobé los ya mencionados “Principios éticos para

(17) D’ AGOSTINO, FRANCESCO, Linee di una Filosofia della Famiglia nella prospettiva della filosofia
del diritto, Giuffré, Milano, 1991, p. 157.

(18) Cfr., al respecto, TINANT, EDUARDO Luts, “Nacimiento y desarrollo de la Bioética. Del Cédigo
de Niiremberg a la Declaracion de Helsinki y su proyeccién’, Revista Derecho de Familia y de las Per-
sonas, La Ley, Buenos Aires, V-11, ps. 188-194, diciembre 2013 (cito por la versién cedida gentilmente
por el autor, p. 2).
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las investigaciones médicas en seres humanos” (conocida como “Declaracién
de Helsinki”) sobre los que se habia trabajado desde 1953 y que tuvieron diver-
sas modificaciones, la tiltima de las cuales data del afio 2013. Entre dichos prin-
cipios se destaca, en armonia con el Cédigo recién citado, entre otros, el que
estatuye que “aunque el objetivo de la investigaciéon médica es generar nuevos
conocimientos, este objetivo nunca debe tener primacia sobre los derechos y
los intereses de la persona que participa en la investigaciéon” (punto 8) y que es
conditio sine qua non para proceder a las investigaciones, el referido “consenti-
miento informado” (puntos 25 a 32).

Dos anos mas tarde, la Asamblea General de Naciones Unidas adopté el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos cuyo art. 7° dispone, en
cuanto aqui interesa, que “...nadie sera sometido sin su libre consentimiento
a experimentos médicos o cientificos”, norma ésta de especial relevancia para
nuestro pais en razén de exhibir rango constitucional. A juicio de Tinant me-
diante dicha disposiciéon queda consagrado el universalismo ético en la ma-
teria en tanto “la relacién entre la ética de la investigacion biomédica y los
derechos humanos quedé asi reconocida como el fundamento de las normas
internacionales que surgieron del Cédigo de Niiremberg y la Declaracién de
Helsinki” (19).

A suvez, en 1974 ve la luz, a instancias del Departamento de Salud, Educa-
cién y Bienestar de los Estados Unidos, y a raiz de la toma de conocimiento del
escandaloso experimento “Tuskegee” en el estado de Alabama (20), el “Belmont
Report”, que formula los tres célebres principios que gobiernan desde entonces
el &mbito de la Bioética pero que, en rigor, ya estdn expuestos en los documen-
tos precedentes: el respeto por la persona, también asociado a la idea de auto-
nomia y, desde luego, del consentimiento informado; el de beneficencia (o no
maleficencia) para aquella, de modo que si bien debe beneficiarse al maximo
posible la investigacion, ésta no puede serlo en perjuicio de salud e integridad
de quien forma parte de la misma, y el de justicia, de forma que en el anélisis
“costo-beneficio”, el resultado no desfavorezca a determinados grupos en be-
neficio de otros(21).

(19) Ibid., p. 5.

(20) En dicho Estado, entre 1931y 1972 el Servicio de Salud Publica de los EE.UU. inici6 un expe-
rimento en orden a estudiar el curso natural de la sifilis, la que no serifa tratada. Para ello, eligié 399
hombres pobres de raza negra, a quienes no se les aplicé tratamiento alguno (pese a que desde 1940,
descubierta la penicilina, de suministrarla, los hubiera curado) ni se les informo sobre la enfermedad
que padecian. La historia fue develada por un periodista y un comité ad hoc del mentado Servicio
concluyé en 1973 que el ensayo carecia de justificativo moral. En el “Informe Belmont’, al respecto,
se lee: “En los Estados Unidos, en la década del 40, el estudio de sifilis de Tuskegee emple6 hombres
negros rurales, que estaban en situacién desventajosa, para estudiar el curso sin tratamiento de una
enfermedad que no esta confinada a esa poblacién. Estos sujetos fueron privados de un tratamiento
comprobadamente efectivo con el fin de no interrumpir el proyecto, mucho tiempo después de que
tal tratamiento ya estaba ampliamente disponible”.

(21) Como dice el Informe en relacién con este principio: “;Quién debiera recibir los beneficios de
la investigacién y quién soportar sus cargas?; ésta es una cuestion de justicia en el sentido de ‘equi-
dad en la distribucién”. Y completa: “cuando quiera que la investigacién apoyada por fondos publi-
cos conduzca al desarrollo de artificios y procedimientos terapéuticos, la justicia exige que éstos se
empleen no sélo para quienes pueden pagarlos y que tal investigacién no implique indebidamente
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Por ultimo, la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos
de la UNESCO, de 2005, incorpora los recaudos examinados en los arts. 3° (“los
intereses y el bienestar de la persona deberian tener prioridad con respecto al
interés exclusivo de la ciencia o la sociedad”) y, en cuanto concierne al consen-
timiento, el art. 6° establece los principios generales y el 7° efectiia presiones
paralas “personas carentes de la capacidad” de darlo.

Ahora bien, aun cuando no parecen haber dudas en cuanto al vinculo con-
ceptual entre las disposiciones recién expuestas y el espiritu y las normas del
CCyC sobre esta cuestidn, es inseguro que los criterios establecidos “en relacién
ala investigaciéon médica experimental con seres humanos” resulten, en todos
los casos, como rezan los Fundamentos, “claros y concluyentes”.

En efecto; mds allé del optimismo de los redactores y, por cierto, de la inob-
jetable fundamentacién y adecuado encuadramiento metodolégico que reve-
lan las normas citadas, las cosas, en cuanto concierne a esta materia, no siem-
pre revelan una concluyente claridad ni, tampoco, dejan de encender cierta luz
de precaucion. Es lo que se procurara mostrar en lo que sigue respecto de algu-
nos intersticios de las disposiciones mencionadas.

IV. INTERROGANTES EN CUANTO AL ALCANCE
DE LA EXPERIMENTACION SOBRE LAS PERSONAS
A PARTIR DE LAS NUEVAS NORMAS

A.El art. 17

Este articulo emplea, como se ha senalado en los estudios mencionados en
la nota 4, una semdntica discutible por cuanto se intitula “derechos sobre el
propio cuerpo”, lo que podria dar a entender que se asume una posicion “sub-
jetivista”, esto es, de absoluta libertad en cuanto al uso y destino de aquél que,
sin embargo, los fundamentos del texto expresamente desmienten, tal y como
se senalé mas arriba.

En efecto, profundizando cuanto se ha dicho, la Comision se aparta de la
clasica postura “patrimonialista” de concebir al cuerpo y su partes como “co-
sas”, con sustento en que dicha postura plantea“problemas légicos, porque el
derecho de propiedad ‘sobre la cosa lo tiene el titular’” y “es inescindible de
ella”; “problemas éticos”, porque “se afecta la dignidad humana”; “cuestiones
vinculadas a las consecuencias que produciria (...) sobre la organizacion de la
sociedad yla economia misma, porque un grupo de empresas podria comercia-
lizar a gran escala las partes humanas (...) con todas las derivaciones, imposi-

bles de calcular en este momento” (22).

personas de grupos que improbablemente estardn entre los beneficiarios de las aplicaciones ulterio-
res de la investigacion”

(22) “Fundamentos..; nota 7, p. 456.
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Sin embargo, la propia Comisién reconoce que la integridad personal que
esta enlabase dela postura que defiende lo es “mientras sea posible la identifi-
cacion” de las partes del cuerpo con dicha persona, lo que entrana que cuando
ello no es posible se estd, nuevamente, ante la perspectiva de la “cosificacién”
y, por tanto, ante la eventualidad de los problemas descritos en el parrafo an-
terior.

Al respecto, Federico De Lorenzo, en un sugerente estudio, sefiala, como
principio general y en armonia con el sentido del articulo bajo examen, que “el
cuerpo de una persona viva no es, ni en el todo ni en cualquiera de sus partes,
una ‘cosa’ en sentido juridico”. Empero, se pregunta “qué decir con relacién a
las partes separadas del cuerpo humano, es decir, del cuerpo humano que de-
viene cosa”. Aqui, responde, cabrian dos caminos posibles. “Frente al caso de
una falange separada del cuerpo que todavia puede ser implantada en la per-
sona gracias a las nuevas microcirugias jse puede sostener que ha mudado su
estatus juridico convirtiéndose en una cosa, como se razonaba otrora, antes de
estos avances cientificos?, ;es decir, pensar como en el pasado cuando, por el
estado de la ciencia, no tenia ningtin sentido distinguir el cuerpo de la persona
porque era impensable la posibilidad de separar una parte del cuerpo sin el
destino de una necrosis?”. Y afiade —considero que a modo de planteamiento,
no de conclusién categdrica— que, “...por el contrario, dado que la falange atin
puede ser reincorporada, jaun es cuerpo humano? De ser asi diria que, parte
separada y cuerpo humano fusionan su estatus juridico al menos, hasta tanto
sea posible su reincorporacién. Seria un corolario de un cuerpo humano con
una nueva dimensién, es decir, de la posibilidad de un cuerpo distribuido en el
espacioy en el tiempo frente al cual el jurista contemporaneo —tanto del dere-
cho privado como del ptiblico— esté obligado a pronunciarse”. Pero, continua,
con sustento en importante doctrina, “en general, y cuando sea imposible el
reimplante en virtud, v.gr., de la microcirugia, una vez separadas las partes del
cuerpo humano, pueden ser consideradas cosas”. La teoria moderna, afnade,
“tiende a considerar que la propiedad debe corresponder inmediatamente al
ser corpdreo que ha sufrido la separacion. Se pasaria de este modo de un dere-
cho personalisimo a uno de dominio sin solucién de continuidad” (23).

Dicho en otros términos: silas partes del cuerpo pueden salvaguardarlain-
tegridad fisica dela persona, le pertenecen a titulo de inviolabilidad, y cualquier
acuerdo econdémico que se oriente a conferirles un valor patrimonial deviene
nulo, tal y como es expresamente senialado por la legislacion francesa(24). Por
el contrario, si el propésito descrito no es posible (o si las partes del cuerpo no
resultan identificables), entonces no cabe otro tratamiento que el de conside-
rarlas “cosas” y, bajo ese prisma, podrian, en buena l4gica, ser objeto de comer-
cializacién; reduccion; transformacion o destruccién. Desde esa perspectiva,

(23) DE LoreNnzo, FEDERICO, “El cuerpo humano que se vuelve cosa, cosas que se vuelven cuerpo
humano’, La Ley, Buenos Aires, 2010-B-807. Todavia, reflexiona DE LORENZO, cabe considerar una
tercera posibilidad y el consecuente examen de su naturaleza juridica: la de la cosa que se incorpora
al cuerpo humano.

(24) Cfr., al respecto, los arts. 16.1 y 16.5 del Code Civil, incorporados por ley 94-653 del 29/7/94.
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no parece que la referida finalidad de la norma pueda concretarse sin mas ni
mas ni que los condicionantes éticos que plantean sus Fundamentos resulten
en todos los casos salvaguardados.

El tema tiene ademas otra arista, en tanto conecta con la posibilidad de
beneficiarse de las ganancias que se obtengan por el empleo del material bio-
l6gico de las personas o de plantear reclamos respecto de su utilizacién no au-
torizada, tal y como seria el caso, refiere Tobias, de la “aplicacion industrial de
residuos postoperatorios”. Todo ello resulta perfectamente posible si se consi-
dera que dichos materiales son el objeto de un derecho de propiedad, pero no si
se considera, como razona Tobias, que “las prerrogativas de la persona sobre el
cuerpo y sus partes carecen de contenido atributivo y por ende de connotacio-
nes patrimoniales” (25).

Un caso emblemadtico que se ocup6 de esta cuestion fue el resuelto por la
Corte de Justicia del Estado de California, la que desestimd el reclamo del actor
a participar en las ganancias con sustento en dos argumentos, resumidos por
Tobias: “que el actor no habia retenido un interés de propietario sobre sus célu-
las después de removido su bazo pues se trataba de material considerable como
sui generis”y “quelalinea celular obtenida era factica y legalmente distinta a las
células obtenidos del cuerpo” de aquél. Empero, “concedié un resarcimiento
limitado al dafio por el abuso de confianza por la ausencia de consentimiento
de la victima” (26).

Si bien es dudoso que el material extraido al actor resulte, como razona el
tribunal, sui generis, por lo que resulta mucho mas plausible el restante argu-
mento (lalinea descubierta es, en puridad, algo distinto que la células del actor)
y, ain mas, el hecho de que las partes del cuerpo, si se destinan a investigacion,
en verdad constituyen un bien comuin de la humanidad, que es la que final-
mente se beneficia de los éxitos de aquella; lo expuesto revela la complejidad
que ofrece la cuestidn por lo que considero que se debera ser muy prudente en
las aplicaciones concretas que suscita la presente materia, en orden a no trai-
cionar el espiritu que dimana de la norma y sus fundamentos.

En efecto, que la linea divisoria entre lo propio y lo comun con todas las
consecuencias conceptuales y econémicas que ello entrana es delgada, lo
muestra la siguiente reflexién de Cantafio. El autor, tras reconocer—en armo-
nia con la finalidad de 1a norma—, que “el derecho personal al propio cuerpo”
es “consustancial” con la proteccion de la “identidad genética” en tanto “expre-
sién de la individualidad e identidad de la persona como ser individual y uni-
versal al mismo tiempo” (27), escribe que “cuando la finalidad de la extracciéon

(25) Tomias, “Los actos de...; nota 10, p. 5.
(26) Ibid., loc. cit.

(27) CANTAFIO, “La salud ylos derechos...; nota 12, p. 2. En cuanto a la dimensién “individual y uni-
versal” de la persona humana, cfr. las siempre sugerentes reflexiones de TRIGEAUD, JEAN MARC, “La
justice de 'acte personnel” (Discurso de recepcién a la Real Academia Espaiiola de Jurisprudencia
y Legislacion, el 10/12/07, p. 6) y, mas ampliamente, del mismo autor, Introduction d la philosophie
du droit, Biere, Bordeaux, 1992, passim y Métaphysique et éthique au fondement du droit, Biére, Bor-
deaux, 1995, passim.
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de las muestras es el diagndstico y la investigacion (...) el dador (donante) de
las células y su material genético” tiene “un derecho subjetivo de disposicion y
control sobre ellos, entendido como derecho personalisimo de preservacion de
su corporeidad, privacidad e individualidad, al amparo axiolégico del nuevo
derecho genético”, lo cual arroja consecuencias contractuales y extracontrac-
tuales”. Y precisa: “Yendo al plano de la practica (...) la entrega del material por
parte del dador no reviste un caracter incondicional, debido a que en el consen-
timiento se establecen los usos permitidos del mismo y el requisito de obtener
uno nuevo, en el caso de variarlo”. Para Cantafio, dicho control se encuentra
en armonia con “el derecho que en todos los casos el patrocinador de las inves-
tigaciones clinicas le reconoce” a las personas de “retirar (revocar), en cierto
momento, su consentimiento para continuar con el uso de las muestras, incluso
el derecho a solicitar su destruccion, salvo que ello no fuera posible” (28).

El texto reivindica —en linea con el reconocimiento de la dignidad de todo
ser humano— la relevancia del consentimiento informado en materia de in-
vestigaciones por quien ofrece su cuerpo o partes de éste y, por tanto, el pleno
conocimiento del alcance de aquellas, asi como la potestad de ponerle fin si
razones justificadas asi lo aconsejan. Con todo, las frases enfatizadas (“derecho
subjetivo de disposicion y control”; “derecho a solicitar su destruccion...”; “con-
secuencias contractuales...”) revelan una tendencia a la “propietarizacion” del
cuerpoy sus partes, lo que parece conducir, ya a una ldgica mercantilista, ya a
una de completo dominio o disposiciéon de aquel que, es claro, lo sitta en las

antipodas del propésito tenido en mira por el articulo bajo examen.

Por ultimo, otro aspecto de la norma que lleva a reflexion es el alcance que
cabe otorgar al valor “cientifico” del cuerpo humano. En relacién con este as-
pecto, la Comisién senala que el cuerpo “tiene valor para la experimentacién”.
Pues bien: ;qué tipo de experimentacion?; jterapéutica, esto es, destinada a la
sanacion del enfermo?; ;pura, es decir, orientada a la investigacién?, ;jambas?
Los Fundamentos no se pronuncian de modo expreso, bien que si se tiene en
cuenta que la norma mienta que el cuerpo humano también tiene valor “tera-
péutico”, podria concluirse que la experimentacién ala que se alude es la que se
conoce como “pura”. Y avalaria este parecer que la Comision de Juristas precisa
que la referencia a lo “terapéutico” obedece a que “tiene valor para la curacién
de enfermedades” (29). Asi las cosas, la “experimentacién” de indole cientifica
prevista en el articulo connota lo que, en el vocabulario de la “Declaracién de
Helsinki” (principio 6), alude a que “el propésito principal de la investigacion
médica en seres humanos es comprender las causas, evolucion y efectos de las
enfermedades y mejorar las intervenciones preventivas, diagndsticas y tera-
péuticas (métodos, procedimientos y tratamientos)”.

Ahora bien, si mi exégesis fuera correcta, sin embargo, se debe reconocer
que ni de los Fundamentos ni del texto del art. 17 surge el alcance y los con-
secuentes limites de esa experimentacion, por lo que, con arreglo a la pauta

(28) CaNTAFIO, ibid., loc. cit.
(29) “Fundamentos..; nota 7, p. 457.
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de interpretacién “sistemética” que el propio Cédigo indica como uno de los
temperamentos hermenéuticos a adoptar (art. 2° “...interpretacion [...] de modo
coherente con todo el ordenamiento juridico”) (30), se debera acudir, en orden
a desentranar dicho planteo, a lo que se estatuye, entre otros, en los arts. 58 y
59, lo que genera, a su vez, los interrogantes que se planteardn al tratar estas
normas. Se comenzara por el andlisis de esta tltima.

B. El art. 59

Como se anticip6 supra Il al tratar esta disposicidn, su tercer parrafo senala
que “nadie puede ser sometido a examenes o tratamientos clinicos o quirurgi-
cos sin su consentimiento libre e informado, excepto disposicion legal en contra-
rio” (énfasis anadido).

;Cudl disposicion? El Cédigo no la suministra, omision que genera inquie-
tud por cuanto nada garantiza, de suyo, que, modificando una célebre expre-
sién del derecho administrativo, “The King could do wrong” y, por tanto, que se
dicten normas en esta materia contradictorias con el resguardo de la dignidad
humana, tal y como deplorablemente lo registran diversos episodios de la his-
toria.

Con todo, tratandose el nuevo Cédigo de una norma que se concibe como
expresamente “abierta” (31), el recurso al ordenamiento juridico que se deriva
de la proposiciéon recién expuesta permite hallar algunos ejemplos. Asi, Irene
Hooft menciona las leyes 22.909 y 26.529(32). La primera establece un “régi-
men general para las vacunaciones contra las enfermedades previsibles por
ese medio” de cardcter obligatorio, sin que, a juicio de la Corte Suprema, dicha
obligatoriedad resulte refiida con el respeto de la autonomia y de la vida privada
consagrada por el art. 19 de la Constitucién Nacional, en tanto la vacunacién
“excede dicho dmbito personal” fundandose “en razones de interés colectivo
que hacen al bienestar general” (33). Por su parte, la segunda, relativa alos “De-
rechos del Paciente en su relacién con los Profesionales e Instituciones de la
Salud” estatuye en su art. 9° que “El profesional de la salud quedara eximido de
requerir el consentimiento informado en los siguientes casos: a) Cuando me-
diare grave peligro para la salud publica; b) Cuando mediare una situacién de
emergencia, con grave peligro parala salud o vida del paciente, yno pudiera dar
el consentimiento por si o a través de sus representantes legales”.

(30) Cfr., al respecto, RABBI-BALDI CABANILLAS, “Comentario al art. 2° del CCyC’, en RIVERA, JULIO
CESAR - MEDINA, GRACIELA (dirs.) - ESPER, MARIANO (Coord.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
Comentado, La Ley, Buenos Aires, 2014, ps. 61-67. Cfr., asimismo, del mismo autor, “Consideraciones
filosofico-juridicas en torno del Titulo Preliminar del anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de
2012, en RIVERA, JuLIO C. (dir.) - MEDINA, GRACIELA (coord.), Comentarios al proyecto de Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, esp. p. 49.

(31) Cfr. “Fundamentos...; nota 7, ps. 445-446. Cfr., asimismo, RABBI-BALDI CABANILLAS, “Conside-
raciones filoséfico juridicas...; nota 31, esp. p. 25.

(32) HooFT, IRENE, “Comentario al art. 59 del CCyC’; en RIVERA, JUL1I0 CESAR - MEDINA, GRACIELA
(dirs.) - ESPER, MARIANO (coord.), Cédigo Civil..., nota 30, p. 234.

(33) CSN, Fallos 335:888.
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El citado inc. b) es recogido por el dltimo pérrafo del art. 59 y no suscita
reproche alguno. Sin embargo, no merece idéntica respuesta el inc. a), por su
ostensible vaguedad, la que, en consecuencia, se hace pasible de las reservas ya
sefialadas respecto de que nada asegura que, ante una amplitud del estilo, in-
directamente se pueda concluir autorizando intervenciones perjudiciales para
la dignidad humana (34). Y ésta prevencién también se extiende al supuesto de
la vacunacién obligatoria si ésta no es implementada con las debidas restriccio-
nes, de modo de evitar un intervencionismo innecesario y, por tanto, abusivo
respecto de ciertas drogas y sobre determinados &mbitos etarios, como lo son,
por ejemplo, sectores vulnerables (menores de edad; personas gravemente en-
fermas o en estado terminal, o ancianos), o cuando se esta ante una comerciali-
zacién a gran escala que, aparte de onerosa, no halla justificado respaldo en las
precisas necesidades de salud de la poblacion.

C.El art. 58

1. Las modificaciones en la redaccion del titulo y en el primer parrafoy
el tema del alcance de las investigaciones incluidas en la norma

Segun se expuso con anterioridad, este articulo fue objeto de diversas mo-
dificaciones hasta alcanzar su texto definitivo. Aqui deseo puntualizar algu-
nas que revelan la profunda tensién que late detras de este tema. Por de pronto,
el titulo del articulo. El elaborado por los redactores rezaba “investigaciéon
médica con personas humanas”. Al remitirse el proyecto al Poder Ejecutivo
Nacional, éste lo alterd, denominandolo “investigacién en salud humana”, en
tanto que, luego de enviado el documento al Congreso, recibié el titulo que hoy
ostenta (“investigaciones en seres humanos”).De igual modo, el primer parrafo
aludia a la “investigacién médica en salud humana...” en tanto que el actual
documento refiere a la “investigacién médica en seres humanos...”. Por tltimo,
el Proyecto remitido al Poder Legislativo especificaba que dicha investigacion
consiste en “intervenciones” y, de seguido, entre paréntesis, se lefa: “tratamien-
tos, métodos de prevencidn, pruebas diagnésticas o predictivas”. Pues bien, en
el Congreso se alter¢ la redaccion por la actual: “...intervenciones, tales como
tratamientos, métodos...”.

Tengo para mi que las modificaciones no son meramente semdanticas, ni
menos, retéricas, sino que parecen revelar la preocupacion tanto de las autori-
dades ejecutivas como legislativas por quitar o suavizar la carga negativa (por
los peligros que entrafna y por los constantes y conocidos abusos en que se ha

(34) Si bien no concierne, propiamente, a las practicas de experimentacion, no juzgo inoportuno
mencionar, como ejemplo de una mas que objetable politica legislativa, la sancionada en nuestro
pais en 1921 al desincriminar el aborto por razones eugenésicas, prevista en el art. 86, inc. 2° del C6-
digo Penal, todavia vigente. Como fuera expresamente puntualizado en la Cdmara Alta (cfr. Congreso
Nacional, Cdmara de Senadores, 43° Reunién, 31° sesién ordinaria, septiembre 23 de 1920, ps. 937 y
ss.), el inciso se justifica “a los fines del perfeccionamiento de la raza” Sobre esta cuestion, a la que no
suele prestarsele demasiada atencién, cfr. mi estudio “El aborto no punible en la Argentina: conside-
raciones sobre el sentido de la norma permisiva y prospectivas desde una filosofia del derecho cons-
titucional, a partir del caso ‘F’ de la Corte Suprema’; Pensar en derecho, nimero 0, ano 1, Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires, ps. 331-378.
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incurrido) que inexorablemente lleva aparejado este tema, sin que considere
que la redaccién definitiva haya logrado ese objetivo.

En efecto; es posible que el transito a una redaccién que da cuenta que se
estd, mas que ante “investigaciones en salud humana”, frente a “investigaciones
en seres humanos”, revela el énfasis por dejar de lado una dimension (“salud hu-
mana”) que es mas genérica y que, ciertamente, no capta lo que en verdad esta
implicado en el tema. Asimismo, la supresién del paréntesis al aludir ala indole
de las investigaciones y su reemplazo por los conectores “tales como” revelaria
el paso de una redaccion restrictiva a una mas amplia o meramente indicativa,
tal y como fuera advertido por Tale para quien “el texto intercalado entre pa-
réntesis [del proyecto] expresa un contenido maés restrictivo que el concepto
‘investigacion médica’ que se propone aclarar”. De esta forma, cabria concluir
(mido mis palabras) que con la redaccién actual, més enunciativa y, entonces,
no conclusiva, se encuentran incluidos, siguiendo al autor recién citado, los
“ensayos en materia de cirugia” pues éstas “estan englobadas en el concepto de
‘tratamiento’ en el argot médico”; las investigaciones etiolégicas, “esto es, las
que procuran determinar la causa de una enfermedad” o las “investigaciones
que se proponen desarrollar nuevos procedimientos de rehabilitacion”, practi-
cas éstas que, con la primigenia redaccidn, resultaban excluidas. No obstante,
no es claro, si resultan captadas “las investigaciones que no importan una ‘in-
tervencion’ sobre el cuerpo humano, sino que se limitan a realizar observacio-
nes”, las que, evidentemente, deberian incluirse, pues como expresa Tale, en
estos supuestos “la ley también debe proteger a las personas en lo que ataie
al respeto de su autodeterminacion y de su intimidad, que pueden ser vulne-
radas si se prescinde del requisito del consentimiento de las personas sujetas
a ensayo”, méaxime si dicha indole de investigaciones-observaciones, como lo
muestran numerosos ejemplos tragicos de la historia (el recién expuesto caso
“Tuskeegee” es emblematico, pero no es, lamentablemente, el tinico), “resultan
perjudiciales paralavida, salud e integridad” de aquellas. De ah{ que comparto
su propuesta de que el primer parrafo exhiba una redaccién mas amplia, que
aluda, ademas de a “la investigacion médica en seres humanos” a la “investiga-
cién cientifica de cualquier clase realizada sobre seres humanos” (35).

2. Sobre la indistincion entre las clases de investigacion (“terapéuticas”
y “puras”) del articulo

Asimismo, se ha reprochado que la norma omite la distincién entre las dos
clases de investigaciones experimentales ya mencionadas: las que se realizan
con el propdsito inmediato de beneficiar al paciente (“terapéuticas”) y las que
se destinan al solo adelanto de la ciencia médica (“no terapéuticas” o “puras”).
En efecto, el texto alude, sin m4s, a “la investigacién médica en seres humanos
mediante intervenciones, tales como tratamientos, métodos de prevencién,
pruebas diagndsticas o predictivas”, de donde, en principio, los “tratamientos”
harfan pensar en las primeras, y los “métodos” restantes en las segundas, sin

(35) TALE, “Las experimentaciones..; nota 13, p. 2.
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que de la lectura de los Fundamentos del proyecto se observen, como se anti-
cip6 mas arriba, consideraciones al respecto.

Tale explica adecuadamente la distincion. A su juicio, “en las investigacio-
nes de la primera clase (...) el objetivo puede ser terapéutico (cuando el ensayo
se efectiia con la esperanza de curar o mejorar la salud, sea por medio de me-
dicacién, sea por via de cirugia) o diagndstico (cuando se quiere probar una
técnica nueva para determinar cuél es la dolencia que afecta a la persona sobre
quien se ensaya)”. Por el contrario, en las “investigaciones de la segunda clase
(...) se busca adquirir conocimientos que permitirian, cierta o probablemente,
en un tiempo mdas o menos préximo, beneficiar la salud de personas distintas
de aquellas que estdn sometidas al experimento, por ej. disponer de un proce-
dimiento diagndstico, preventivo, terapéutico o predictivo eficaz para deter-
minada enfermedad (...) o bien avanzar en el conocimiento de la etiologia de
las dolencias (por ej. cuando se hacen ensayos para indagar la causa de una
infeccion”) (36).

Pues bien, aparte de la referida falta de precisién en el parrafo recién ex-
puesto, los distintos incisos que componen el articulo y que detallan, como se
adelanto, los recaudos que deben cumplimentarse en orden a justificar una in-
vestigacion que “no esté cientificamente comprobada”, exhiben una promiscua
melange entre uno y otro tipo de précticas. Asi, el citado inc. e) parece pensar en
ambas clases, en tanto que en los incs. g); h); i) e j) sélo en las no terapéuticas.

Desde luego, la necesidad de esta precisién estriba, como lo puntualiza
Tale, en que “en el primero de los dos géneros de investigaciones médicas se
pueden justificar riesgos y molestias mayores que en el segundo”, de modo que
si el distingo no esta claro se puede incurrir en la pendiente resbaladiza que
conduce, en el ambito de las terapias “puras”, a la instrumentalizacién de la
persona. El autor citado lo explica con el ejemplo de quien prueba con “una sus-
tancia quimica nueva que cierta o probablemente cause efectos téxicos impor-
tantes, sobre personas enfermas desahuciadas por la ciencia médica y con pro-
ndstico de breve sobrevida en el curso normal de su dolencia”, en cuyo caso la
medida puede estar justificada. Pero, anade, “la misma clase y grado de riesgo
no puede justificarse si se trata de una persona sana o que esta afectada de una
enfermedad tal que en nada la beneficiaria el resultado que se obtuviera con la
prueba de dicha sustancia. Puede que se cumpla la proporcién que menciona el
inc. ¢) del art. 58 [actual inc. g)] en este segundo ejemplo, en tanto el riesgo que
corre el sujeto sometido al ensayo estd compensado por importantes beneficios
que podrian obtener muchos enfermos con el descubrimiento que se alcance,
pero se viola la regla que prohibe dafar a otro (alterum non laedere)” (37).

De ahi que no parece que la regla del inciso citado resulte satisfactoria de
suyo, pues si bien la practica a la que alude el ejemplo resultaria viable en el

(36) Ibid., p. 3. En idéntico sentido, HOOFT, nota 32, p. 230, sefiala que la “llamada medicina ‘pre-
dictiva’ es aquella vinculada con la investigacién de individuos sanos que tiene predisposicién a de-
sarrollar determinada enfermedad” (énfasis anadido).

(37) TALE, nota 13, loc. cit. Cfr. en igual sentido HooFT, ibid., loc. cit.
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caso de un paciente terminal a quien aquella se destina, no lo serd si se estd ante
una investigacién no terapéutica, pues la desproporcion respecto del paciente,
de ordinario sano, supera con largueza los beneficios que se esperan obtener
del tratamiento. Esta casuistica muestra, pues, los inconvenientes de la omision
apuntaday la necesidad, de lege ferenda, de establecer con el mayor detalle po-
sible los recaudos que corresponden seguir segtin se trate de un procedimiento
terapéutico o no terapéutico.

3. La falta de precision del limite de la muerte o de graves daios en el
examen de proporcionalidad de las investigaciones del inc. e)

De igual modo, también se ha observado que aun cuanto el sefalado inc.
e) correctamente dice que la experimentacién debe “estar fundamentada en
una cuidadosa comparacidn de los riesgos y las cargas en relacién con los be-
neficios previsibles que representan para las personas que participan en la in-
vestigacion...”, como expresa Tale, no prohibe que se someta una persona a un
experimento que se sepa que conduce a la muerte cierta de ella, incluso si se
encuentra sana, o que del tratamiento se deriven graves secuelas fisicas, lo cual
es mandatorio si se pondera que en torno de esta cuestidn se encuentran com-
prometidos bienes bésicos de la personay que, por lo mismo, el principio rector
que guia este topico son los mencionados neminen laedere y los tria praecepta
que emanan del Informe Belmont que, como afade el autor, en deontologia
médica se enuncia como primum non nocere (“lo primero es no danar”)(38).
De ahi que cuando el dafio es a bienes personalisimos, el consentimiento sélo
puede admitirse sino es grave o si siendo de tal magnitud se realiza con el fin de
obtener —con certeza o con razonable probabilidad— un bien mayor en linea
con lo dispuesto por los citados arts. 55 y 56, corolarios ambos del 51. Por ello,
concluye el autor, “pueden ser licitos ensayos en los que el menoscabo grave
sea improbable, o cuando se trate de un perjuicio a la salud, pero leve y propor-
cionado con el beneficio que se obtendria para otros, y siempre que el sujeto
dé su conformidad (por ejemplo, un tratamiento experimental con el cual una
persona sana se arriesga a contraer cierta alergia con bastante probabilidad,
pero se hace para hallar una nueva terapia para enfrentar la leucemia que otros
padecen). Hasta aqui, la solidaridad para con el préjimo es compatible con el
deber moral que tiene el hombre respecto de si misma, de conservar su vida,
integridad y salud” (39).

La observacién aqui expuesta encuentra sustento en el ya mencionado
principio nro. 5 del Cédigo de Niiremberg, segtin el cual “ningtin experimento

(38) TALE (ibid., ps. 2-3) lo explica como sigue: “si se inoculan, por ejemplo, virus letales o células
cancerigenas malignas que no podran nunca retirarse, en un conjunto de siete personas con el objeti-
vo de investigar la evolucién inicial de las respectivas enfermedades en el organismo humano, puede
existir proporcion entre el resultado letal y los conocimientos que probablemente se obtengan, que
pueden beneficiar a muchas personas que padezcan tales infecciones o canceres. Pues se sacrifica la
vida de siete personas para el probable beneficio de varios miles de personas. Pero esto no puede jus-
tificarse; la exigencia de proporcion entre danos y riesgos de un lado y beneficios de otro lado es un
requisito necesario, pero no es suficiente”.

(39) Ibid., p. 3.
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debe ser ejecutado cuando existan razones a priori para creer que pueda ocu-
rrir la muerte o un dafo grave, excepto, quizas en aquellos experimentos en
los cuales los médicos experimentadores sirven como sujetos de investigacion”.
Sobre tales bases, la también referida Declaracién de Helsinki conserva dicho
criterio (cfr. esp. principios 4, 5, 7, 8 0 9, primer parr.) en tanto, como explica
Berti Garcia, se postula que la investigacién sobre seres humanos “sélo podra
ser iniciada si, teniendo en cuenta los conocimientos existentes hasta el mo-
mento (de laboratorio y con animales de experimentacién), cabe esperar un be-
neficio al paciente al aplicar la nueva terapéutica experimental”. Sin embargo,
anade, “como en general tal extremo no se puede garantizar, este requisito sélo
prescribe la necesidad de que no existan sospechas fundadas de posibles per-
juicios a la salud del sujeto de investigacién” (40). De ahi que, completa Hooft,
dicha Declaracion vuelve sobre el norte liminar de que el “bienestar de la per-
sona” participante “debe tener primacia sobre los otros intereses” (41).

4. ;Alteracion del principio general de no disponibilidad del cuerpo
humano y de no cosificacion de la persona respecto de las practicas “no
comprobadas cientificamente”? La cuestion en el ambito comparado
y en algunos ejemplos jurisprudenciales de nuestro pais

En definitiva, todas las observaciones precedentes se orientan al mismo
objetivo de evitar la instrumentalizacién de la persona en una materia como
la presente en la que la linea que conduce a ello, como se adelant6, es delgada.
Desde esa légica, acaso una tltima reflexion critica la suscita la seméntica con
la que se presenta el articulo, en tanto parece haber invertido la referida regla
general de la no disponibilidad del cuerpo humano, sobre la que tanto se ha
insistido supra 11 y 111, nada menos que respecto de practicas “cuya eficacia o
seguridad no estdn comprobadas cientificamente” (énfasis anadido). En efecto;
dichos procedimientos no se plantean como ultima ratio, sino como principio
general, de modo que, admitidos, recién entonces se establece el nutrido elenco
de recaudos precedentemente examinado. Reparese, en efecto, en la estructura
dela disposicion: ella alude, de inicioy como un dato incuestionado, a “la inves-
tigacién médica en seres humanos mediante intervenciones (...) cuya eficacia
o seguridad no estdn comprobadas cientificamente”. Y, de seguido —es decir,
a continuacion— se restringe lo que ya se ha plantado como principio: “...sélo
puede ser realizada si se cumple con los siguientes requisitos” (énfasis afia-
dido), limitacién ésta que es lo minimo que cabe esperar si se pondera que tales
intervenciones, como reza la norma, atin no se hallan testeadas por la comuni-
dad cientifica o por la autoridad de aplicacién.

(40) Cfr. BERTI GARCIA, MARIA BERNARDITA, “Conmocién por sucesos ocurridos con motivo de
una investigacién sobre seres humanos’; El Derecho, Buenos Aires, diario del 28/3/16, p. 8, nota 1. Cfr.,
en sentido idéntico, y a propésito de la “edicién genética humana’) la reflexion de LAFFERIERE, JUAN
NiIcoLAsS, “La edicién genética humana, el art. 57 del Cédigo Civil y Comercial y los limites de la bio-
tecnologias’, DFyP, 2016 (junio), 107, p. 4.

(41) HooFT, nota 32, p. 229.
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De ahi que una redaccion inversa, esto es, que reitere (pues esta presente
como se vio en los otros articulos examinados), el principio general de la in-
disponibilidad del cuerpo humano y que asuma, como excepcidn, el criterio
opuesto en el &mbito de los tratamientos todavia no comprobados cientifica-
mente, hubiera sido més pertinente en una materia en la que las experiencias
contempordneas encienden permanentes luces de alarma. Al respecto, a los
ejemplos ya aludidos, mencionaré ahora otros testimonios més recientes y
algunos casos jurisprudenciales registrados en nuestro pais que muestran la
necesidad de actuar con suma prudencia en este delicado &mbito, en especial
cuando se estd ante practicas cuya validez aiin no han sido comprobadas cien-
tificamente. Es que detras de todos esos supuestos late la permanente tension
que se observa entre las ciencias biotecnoldgicas y sus afanes por superar las
enfermedades que aquejan al ser humano; el deseo de éste por sobreponerse a
aquéllasyla ética que repara en el modo ylimites en que dichas investigaciones
deben realizarse.

1. En cuanto a lo primero, Berti Garcia recuerda el episodio sucedido en
Francia en 2015 por el que una persona sufrié muerte cerebral, tres corrieron
serios riesgos de padecer dafo cerebral irreversible y otras dos fueron hospi-
talizados luego de recibir por parte de una empresa, previa autorizacién de la
Agencia Francesa de Seguridad de Productos de Salud, junto a méas de un cen-
tenar de personas sanas de entre 28 y 49 afios de edad, una droga (inhibidor de
una enzima conocida como FAAH o hidrolasa de amida de 4acido graso), en en-
sayo clinico fase 1, “destinada a ayudar con los problemas motores, del estado
de animo y ansiedad vinculados a las enfermedades neurodegenerativas por
tener un efecto sobre el sistema endocannabinoide, un conjunto de receptores
cerebrales” (42).

(42) BERTI GARCIA, nota 40, p. 8. La autora cita que especialistas cuestionaron el criterio por el que
se aprobd la investigacion dado que “otros inhibidores de FAAF se han probado ya de forma segura en
la Fase 1y la Fase 2 de ensayos clinicos” Asimismo, el trabajo menciona otro caso por el que en marzo
de 2006 en Londres seis jévenes padecieron graves dainos en su sistema inmunolégico después de ser
inyectados con un estimulante del sistema inmunolégico conocido como TGN1412, el que también
se hallaba en un ensayo en fase 1. Asimismo, en linea con la observacién citada en la nota 21 por par-
te del Informe Belmont, Berti Garcia cita la opinién del prof. C. Elliot, experto de la Universidad de
Minnesota, relativa a los abusos en que se puede recaer si se pondera que “muchos voluntarios de
prueba de fase 1 son personas pobres y desempleados que estdn desesperadas por obtener dinero...
lo que significa que facilmente pueden ser explotados” Complementando esta percepcion, Tinant, en
su ya citado estudio de la nota 19, ps. 3, 5y 6, seiiala que esa conducta es consecuencia del explicito
abandono, a fines de la década del noventa, de la senialada moral universalista en la materia en favor
de “imponer una concepcién pragmatico-liberal de la salud como mercancia” Liderada por los Esta-
dos Unidos —pais que, sefieramente, 50 afios antes habia conducido los juicios contra las practicas
aberrantes a la dignidad humana llevadas a cabo por las politicas de la Alemania nazi, mas alla de
que aquella nacién no fue inmune a conductas del tipo, como se sefial6 mds arriba—, Tinant advier-
te el advenimiento de un “doble estdndar ético” que conduce a la “realizacién de investigaciones no
éticas en paises pobres”; a la propuesta de la “terapia més alta disponible y sustentable” para los mas
privilegiados y, en definitiva, a favorecer, por encima de la “primacia del bienestar del ser humano
participante y el derecho al mejor tratamiento disponible’, las propias investigaciones motivadas en
razones cientificas, comerciales o sociales, lo que revela el paradojal acercamiento de estas practicas
a los protocolos emanados del Reglamento de los Médicos de 1935 del entonces Tercer Reich que,
precisamente, aquellos juicios procuraron desterrar.
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De igual modo, Laferriére memora la propuesta del Departamento de Ser-
vicios de Salud de los Estados Unidos de fines de 2015 y de otros estados de
esa nacién de introducir algunos cambios en la norma que regula las politi-
cas federales vinculadas con la proteccién de los seres humanos en la inves-
tigacién (la “Common Rule” que data de 1991). Si bien la proposicién incluye
que “el formulario en el que se asienta el consentimiento informado contenga
detalles apropiados sobre la investigacion” y sea “presentada de forma que se
destaque este tipo de informacion”, un punto polémico “es que se permitira
incluir un consentimiento ‘amplio’ para otros usos de las muestras bioldgicas,
de tal manera que la persona autorice que se investigue (...) no sélo para los
fines de la investigacion, sino también para fines futuros no especificados”. E
igualmente polémico lo es “revisar los criterios para la vigilancia y supervision
de los proyectos de investigacién, segtin posean mds o menos riesgos para los
sujetos particulares. En consecuencia, se aligerardn los requisitos formales en
los casos menos riesgosos”. En suma, se concluye que “las reformas se mueven
en dos sentidos: un consentimiento més amplio y vago, que autorizarfa futuros
usos de la informacién sin conocimiento de la persona y la exclusion de ciertas
investigaciones de la revision ética” (43).

2. A suvez, en cuanto a lo segundo, me detendré en algunos casos registra-
dos respecto de este tema en nuestro pais.

Asi, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en 1987, en un célebre caso
vinculado con el suministro de la droga conocida como “crotoxina” para tratar
una determinada patologia, luego de sefialar que por no encontrarse los recau-
dos de necesidad, insustituibilidad y eficacia del tratamiento, no correspondia
suministrar el complejo, recordé que “la fiscalizacion estricta de la experimen-
tacion y subsiguiente comercializacién de productos medicinales tiende a evi-
tar que esa actividad cientifica y comercial derive en eventuales perjuicios para
la salud”, pues la accién del Estado en este campo “reconoce no sé6lo razones
estrictamente cientificas, sino también el imperativo ético de no permitir la uti-
lizacién del hombre como un simple medio para otros fines” (44).

De igual modo, y més cercano en el tiempo, el Alto Tribunal rechazé en
2010 el reclamo de que una obra social cubra el tratamiento con vacuna T linfo-
citaria que reclamaba quien padecia esclerosis multiple, en razén de que aquél
“se encuentra en la actualidad y respecto de su enfermedad, en etapa de expe-
rimentacién, no contdndose, incluso, con resultados de ensayos clinicos fase
11", maxime si la apelante “no ha sostenido que en el pafs se registre protocolo
de investigacién alguno al respecto” y si aun considerando que “la pretensién
incluyera el trasplante autélogo de células progenitoras hematopoyéticas”, la
recurrente no se hizo “cargo de la resolucién 276/2008 del INCUCAI por la cual

(43) LAFFERRIERE, JORGE NICOLAS, “Estados Unidos estudia una controvertida reforma a su regula-
cién de la investigacion con seres humanos’, El Derecho, diario del 26/5/16, p. 8.

(44) CSIN, Fallos 310:112.
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el mencionado trasplante en casos” como el del sub examine, “fue clasificado
como de ‘técnica experimental’” (45).

Asuvez, en 2014, la Sala K de la CaAmara Nacional en lo Civil dejé sin efecto
el otorgamiento del 100% de un tratamiento respecto de una persona que pa-
decfa “amauorisis bilateral” (ceguera) con sustento en que, de acuerdo con las
constancias de la causa “no existe evidencia cientifica que avale el uso de célu-
las madres parala patologia del actor”, ademés de que no consta que la universi-
dad que proponia la practica “se encuentre llevando a cabo investigaciones res-
pecto del tratamiento requerido” o que existan procedimientos o trabajos que
divulguen investigaciones al respecto, las cuales, por el contrario, se hallan en
“fase de investigacién exploratoria temprana”. Por lo demads, se consider6 que
los tratamientos experimentales “no pueden ser financiados por los pacientes o
coberturas sociales”, sino por el “investigador” o el “patrocinador” (46).

V. CONCLUSIONES

La cuestién abordada en estas paginas a partir de la reciente sancién del
Cddigo Civil y Comercial argentino, el que le dedica varias disposiciones, es de
una altisima significacién para el ser humano. Desde el fondo de la historia éste
ha procurado hacer frente a las afecciones de salud, en definitiva, como una
clara manifestaciéon de la tendencia natural a salvaguardar la integridad fisica
y, en ultima instancia, la vida misma. En el tltimo siglo y medio, el progreso de
las ciencias médicas adquirié una relevancia inimaginable y constante, permi-
tiendo la curacién o, en su defecto, la neutralizacién y mitigacién de numerosas
enfermedades otrora siquiera tratables. Desde luego, dichos propésitos no es-
tan en discusién. Todos —ciertamente quien esto escribe y el posible lector de

(45) CSJN, causa B.537.XLIV. RH. “Buiies, Valeria Elisabet ¢/ Obra Social Unién Personal y otro’,
sent. del 19/5/2010. En sentido semejante, el Dictamen de la Procuracién General de la Nacién del
12/3/09 que precedi6 a dicho pronunciamiento, tras destacar (ap. V) que junto al “derecho funda-
mental a la salud” que constituye el objeto del pleito, “se incardinan otros conceptos que también re-
visten relevancia singular, como son los relacionados con el poder de policia sanitaria’; concluye que
“el consenso internacional determina —en defensa de los sujetos de investigacidon—, que los estudios
clinicos aplicados en seres humanos, deben ajustarse a los mds rigurosos canones técnicos y éticos.
Dicha exigencia deviene de la naturaleza primordial de los derechos humanos que se juegan en esas
experiencias, sobre todo si se tiene en cuenta la vulnerabilidad que en muchos casos sufren los in-
dividuos que se ven precisados a participar en ellas, producto de sus padecimientos fisicos” Como
se ve, en su ultimo pérrafo el Dictamen incorpora como sefial de alerta respecto de las practicas de
experimentacién no debidamente validadas, el (comprensible) deseo de muchos de curar sus en-
fermedades a cualquier precio (incluida su propia integridad o, incluso, su misma vida). Y este dato
(“padecimientos fisicos”) debe unirse a los mencionados por el prof. Elliot y por Tinant en la nota 42
(poblaciones en situacién de extrema pobreza o de explotacion) y que facilitan el despliegue de estas
practicas irregulares. En contra del criterio jurisprudencial predominante, cfr. la decisiéon de la mayo-
ria de la Camara Cont. Adm. La Plata, en la causa “Bogdanowicz, Alejandro J. ¢/ Prov. de Buenos Aires
s/amparo’, sent. 30/11/10 (EIl Derecho, EDA, Buenos Aires, 15/9/11).

(46) CNCiv.,, sala K, “B. N. S. ¢/ OBSBA y otros s/amparo” , in re, sent. del 13/5/14. La consideracién
citada en tltimo término en cierto modo conecta con el tépico planteado supra IV, A, respecto de la
posibilidad de beneficiarse de las ganancias que se obtengan por el empleo del material biol6gico de
las personas o de plantear reclamos respecto de su utilizacién no autorizada. Sobre el tema, la solu-
cién de la jurisprudencia norteamericana alli referida coincidiria con los términos y la fundamenta-
cién del art. 17, tal y como se ha sefialado en el apartado II de este trabajo.
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estas paginas— nos hemos beneficiado de esos avances. La discusioén se sitia
—al menos la he situado en estas paginas a la luz de la filosofia juridica de la
que se ha partido— en “c6mo” concretarlos en orden a resguardar, en linea de
principio y tanto como resulte posible, la intangibilidad misma del ser humano
a cuyo servicio dichos avances, en puridad, se destinan.

Laldgica de la “modernidad”, como ha sido estudiada por una amplia y co-
nocida bibliografia, alent6 el ideal de un “progreso indefinido” en la inteligen-
cia en que en esa perspectiva radicaban las mejores respuestas para el bienes-
tar humano en todos los ambitos de la vida. Ahora bien; la crisis ambiental; las
asimetrias econdmicas o las obscenas disparidades en el disfrute de los bienes
sociales, por no mencionar sino algunos ejemplos, ensefian que no pocas con-
ductas sociales resultan incoherentes con los altos objetivos propuestos por
aquel planteamiento. Y en ese panorama, lo relativo a la salud no ha sido ex-
cepcidn, pues el campo de la investigacion en los seres humanos —que esta en
la base de los avances sobre esa materia—, como se ha procurado mostrar en
estas paginas, ha sido y es escenario de numerosas experiencias tragicas que
ponen en tela de juicio su propia tarea, en tanto, para decirlo nuevamente con
D’Agostino, afectan irremediablemente la “defensa de la identidad misma” de
la persona (47).

Ante ello, la cuestidn que concierne a este papel—como, en suma, todos los
asuntos vinculados a la bioética— es, y vuelvo a D’Agostino, “antes que nada
una cuestién antropoldgica” (48) y reenvia a la tarea emblematica que cabe al
Derecho (con mayusculas): “ser la estructura de la protecciéon y de la promociéon
de la identidad de la persona” (49). Es que “el principio juridico fundamental
de nuestro tiempo reside en el reconocimiento, en todo ser humano, de un su-
jeto juridico” (50). Por ello, la bioética requiere que ninguno de sus descubri-
mientos, desarrollos y, especialmente, procedimientos, afecten (y, a fortiori,
destruyan), de principio, esto es, “no como un axioma, sino como un arché”,
la “posibilidad del reconocimiento de la identidad del individuo humano” (51).
En definitiva, si los humanos no somos capaces de asumir esa interpelaciéon y
de responderla en el sentido del resguardo irrestricto de la identidad humana,
entonces, para decirlo con Ionesco, la humanidad habra capitulado irremedia-
blemente (52).

(47) D’AGOSTINO, nota 17, p. 157.

(48) Ibid., loc. cit.

(49) Ibid., p. 163.

(50) Ibid., p. 164.

(51) Ibid., p. 167.

(52) Ionesco, EUGENE, “Rhinocéros’, en Théatre complet, Gallimard, Paris, 1991, esp. p. 638.



CAarituLo IV

LA DIGNIDAD DE LA PERSONA
Y LOS DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA
COMO FUNDAMENTO DEL DERECHO
AL ACCESO AL AGUA POTABLE EN EL NUEVO
CODIGO CIVILY COMERCIAL
DE LA NACION ARGENTINA (1)

Por Luciano Laise

I. INTRODUCCION

El acceso al agua potable es una necesidad bésica y fundamental. De todos
los recursos y elementos ambientales existentes, el agua es el que impacta de
manera mas significativa en la subsistencia humana, sin que la técnica o la tec-
nologifa hayan podido reemplazarlo (2). Ain més, el agua resulta indispensable
para el desarrollo humano sostenible y para la erradicacion de la pobrezay el
hambre, como remarcan Yanez Contreras y Acevedo Gonzélez(3). En efecto,
el acceso al agua potable es una condicién necesaria para garantizar la salud
humana, un minimo de higiene personal y doméstica y, por lo mismo, resulta
tanto una pre-condicién parala vida humana en sociedad como para el disfrute
del resto de los derechos humanos (4).

Sin embargo, recién en los tiltimos afios tanto los paises desarrollados como
aquellos en via de desarrollo, aunque por distintas razones, han comenzado a
tomar conciencia de la escasez del agua como recurso natural (5). Esto resulta
de particular relevancia en el contexto regional donde se presenta la paradoja
de que América Latina contiene abundantes recursos hidricos —se estima que

(1) Agradezco al Prof. RENATO RABBI-BALDI CABANILLAS sus sugerencias y observaciones a una
version preliminar de este capitulo.

(2) Cfr. PINTO, MAURICIO - TORCHIA, NOELIA - LIBER, MARTIN - GONZALEZ DEL SOLAR, NICOLAS;
Ruiz FREITES, SANTIAGO, Configuracion del derecho al agua: del uso comtin al derecho humano. Par-
ticularidades de su integracion y expansion conceptual, en La Ley Gran Cuyo, (2007), mayo, p. 386.

(3) YANEZ CONTRERAS, MARTHA - ACEVEDO GONZALEZ, KARINA, El acceso al agua para consumo
humano en Colombia, en Revista de Economia Institucional 15 (2013) 29, p. 126.

(4) Cfr. WINKLER, INGA T., The Human Right to Water: Significance, Legal Status and Implications
for Water Allocation (Oxford & Portland, Hart Publishing, 2012), p. 43.

(5) Cfr. BERTAZZO, SILVIA, “La tutela del acceso al agua potable en el derecho internacional”, en
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, 22 (2015) 2, p. 57.
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la region contiene un 35% del agua dulce del mundo— pero, a la vez, solo un
20% de la poblacion es capaz de acceder a un apropiado servicio de agua co-
rriente (6). Mds aun, la region latinoamericana cuenta con la mayor cantidad
de litros de agua dulce per cépita del mundo—3.100 m3 de agua per cépita por
afno—, lo que implica el doble del promedio mundial y, ademds, la gran mayoria
de los paises cuenta con disponibilidades catalogadas entre altas y muy altas en
proporcion a la relacion entre superficie y poblacion (7).

Situados en este contexto, se puede apreciar el revuelo mediatico que sus-
cité la eliminacién del derecho fundamental al agua potable que recogio el
texto del anteproyecto del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Naciéon Argen-
tina (en adelante: CCyC). En ese sentido, vale remarcar que el Poder Ejecutivo
Nacional [en adelante: PEN] suprimi6 el reconocimiento de tal derecho en la
version definitiva del Proyecto que fue remitido al Congreso de la Nacién y
que termind siendo finalmente aprobado. Esto pareciera entrar en tensién con
el derecho al acceso al agua potable que se desprenderia implicitamente del
art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
que establece “(...) el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para
sy su familia”, tal como lo sostiene Observacion general nro. 15 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Naciones Unidades(8). Cabe
tener presente que el citado Pacto Internacional cuenta con jerarquia constitu-
cional segtin el art. 75, inc. 22, de la Constitucion de Nacién Argentina.

En el transcurso del presente trabajo se defenderé la tesis de que el derecho
fundamental al acceso agua potable no solo es un mero desglose del derecho
constitucional a un “ambiente sano” que recoge el art. 41 de la Constitucién de
la Nacién Argentina. Se tratarfa de un derecho fundamental —desde el punto
de vista del derecho constitucional—, un derecho humano —desde la perspec-
tiva del derecho internacional de los derechos humanos—, o bien un derecho
personalisimo —desde un enfoque propio de la dogmatica civilista— (9) que
se encuentra implicitamente recogido o incorporado en el CCyC. En concreto,
la principal contribucién de este escrito radica en mantener que el derecho al
acceso al agua potable también se deriva implicitamente de otras normas de

(6) Cfr. OLMOS GIUPPONI, M. BELEN - PAZ, MARTHA C., The Implementation of the Human Right to
Water in Argentina and Colombia, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional 15 (2015), p. 333.

(7) Cfr. CENICACELAYA, MARIA DE LA NIEVES, “El derecho al agua en Latinoamérica’, en Anales: Fa-
cultad de Cs. Juridicas y Sociales Universidad Nacional de La Plata 8 (2011) 41, p. 87.

(8) Cfr. CoMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién General nro.
15. El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales). UN. Doc. E/C.12/2002/11., 20 de enero de 2003, § 3, Disponible en: http://www.un.org/
en/ga/search/view_doc.asp?symbol=E/C.12/2002/11&referer=http://www.un.org/es/documents/
index.html&Lang=S (Ultima visita: 25/2/2016).

(9) Cfr. CAFFERATTA, NESTOR A., “Derecho ambiental en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion’)
en Sup. Esp. Nuevo Cédigo Civil y Comercial, La Ley (2014) 17/11/2014, ps. 273 y ss. En un orden si-
milar de ideas, se ha dicho que “los conceptos de derechos humanos, derechos esenciales o dere-
chos fundamentales pueden utilizarse alternativamente como derechos reconocidos juridicamente
a nivel nacional o internacional, y que vinculan a las personas y a los estados” NOGUEIRA ALCALA,
HUMBERTO, Teoria y dogmyditica de los derechos fundamentales (México DF, UNAM, 2003), p. 58. Es en
este sentido en que se utilizara como sinénimos la expresién “derechos humanos” y “derecho fun-
damental”.
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rango infraconstitucional que integran el propio Cédigo Civil y Comercial. A
grandes rasgos, el reconocimiento del mencionado derecho se desprenderia
tanto del reconocimiento de derechos de incidencia colectiva —una de las
grandes novedades que introdujo el nuevo cuerpo codificado de normas de de-
recho civil y comercial de Argentina— como del reconocimiento y proteccién
de la dignidad de la persona humana que enuncian los arts. 51 y 52 del CCyC
—otra innovacion relevante del nuevo cuerpo de normas de derecho privado
argentino—. Dicho de otra manera, no es que el derecho al acceso potable de-
penda exclusivamente de su reconocimiento legal —lo que contradeciria su ca-
ricter iusfundamental— sino que la propia sistematica del CCyC incorpora o
reconoce implicitamente el derecho al acceso al agua potable.

La estructura de este capitulo se articula de la siguiente manera: una re-
construccion de los presupuestos minimos o contenido esencial del derecho
fundamental al acceso al agua potable en el sistema constitucional argentino
—epigrafe [—. Posteriormente, se especificard o determinaréan los contenidos
que implican esos presupuestos minimos, tanto a partir de a) reconocimiento a
la inviolabilidad de la dignidad de la persona humana que garantiza y protege
explicitamente los arts. 51 y 52 del CCyC —epigrafe II—; como b) el reconoci-
miento de los derechos de incidencia colectiva que se enuncian en el art. 14 del
CCyC y sus respectivas limitaciones (arts. 240 y 241) —epigrafe III—. De esta
manera, se espera argumentar que el derecho fundamental al acceso al agua
potable no solo esta reconocido en el bloque de constitucionalidad federal sino
que se deriva implicitamente del reconocimiento de los derechos de incidencia
colectiva y de la inviolabilidad de la dignidad humana que plantea el CCyC.
Finalmente, se culminara con un acdpite en el que se recapitularan las princi-
pales conclusiones a las que se arribara en el presente trabajo—epigrafe IV—.

I1. EL CONTENIDO MINIMO DEL DERECHO FUNDAMENTAL
AL ACCESO AL AGUA POTABLE

La comisién redactora del CCyC propuso la inclusién de un articulo en
el que se reconocia el derecho fundamental al agua potable. En concreto, el
art. 241 del Anteproyecto establecia: “Derecho fundamental de acceso al agua
potable. Todos los habitantes tienen garantizado el acceso al agua potable para
fines vitales” (10). Sin embargo, tal derecho ha sido eliminado por las modifi-
caciones del PEN al anteproyecto de reforma del CCyC elaborado por la citada
comisién redactora (11). En tal sentido, vale destacar que el documento del PEN
en el que se redacto la version definitiva del CCyC —decreto 191/2011—no ex-
plicita ninguna razén por las que se suprimi6 el expreso reconocimiento del

(10) Cfr. “Fundamentos del Anteproyecto del Nuevo Cédigo Civil”, p. 39. Disponible en: http://
www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/7-Fundamentos-de-los-cambios-intro-
ducidos-por-el-P.E.N.pdf (Ultima visita: 2/3/2016).

(11) Cfr. “Modificaciones del Poder Ejecutivo Nacional al anteproyecto de reforma del Cédigo ci-
vil elaborado por la comisién de Reformas’) Decreto 191/2011, p. 4. http://www.nuevocodigocivil.
com/wp-content/uploads/2015/02/7-Fundamentos-de-los-cambios-introducidos-por-el-P.E.N.pdf
(Ultima visita: 2/3/2016).



124 RENATO RABBI-BALDI CABANILLAS

derecho al acceso al agua potable (12). Esto no solo se advierte en el tema que
nos ocupa sino que todo el documento se limita estrictamente a sefialar qué
normas se suprimieron o modificaron del proyecto elaborado por la Comisién
redactora. En otras palabras, todas las modificaciones que el PEN formul6 al
anteproyecto son simplemente enunciadas pero de ningiin modo se argumenta
o darazones para justificar esas alteraciones.

Seguin Burucua, se habria formulado la supresion del derecho funda-
mental al acceso al agua en virtud de que el PEN advirtié una tensién entre
el derecho fundamental al agua y la estructura federal del que establece el
art. 1° de la Constitucion: “La Nacidon Argentina adopta para su gobierno la
forma representativa, republicana y federal, segin la establece la presente
Constitucién” (13). Siguiendo tal orden de razonamiento, la supresion del de-
recho al acceso al agua potable se apoyaria en la idea de que el federalismo
seria una limitante para reconocer derechos fundamentales la legislacién na-
cional. Con otras palabras, la estructura federal del Estado argentino —segtn
el criterio del PEN— seria un freno al reconocimiento infraconstitucional de
nuevos derechos fundamentales.

Esta tesis del PEN se opone tajantemente a una visién adscriptiva de los de-
rechos fundamentales. De hecho, en la medida en que se le adscribe dignidad
al ser humano viviente se le atribuye como una suerte de “(...) etiqueta de valor
no negociable, irrenunciable, ineliminable e inviolable, que veda todo intento
de auto o heterodeshumanizacién. En este sentido, impone deberes y confiere
derechos fundamentales” (14). Con otras palabras, si los derechos fundamen-
tales descansan en la dignidad de la persona humana, pues su reconocimiento
esindependiente dela forma unitaria o federal en que se organice el Estado. Sin
embargo, la eficacia de los derechos fundamentales si puede guardar relacién
con la organizacién federal del Estado. De hecho, en este trabajo se argumen-
tard que el federalismo argentino puede ser concebido como un acelerador para
la vigencia material de los derechos fundamentales.

No resulta sencillo arribar a un tnico concepto definitivo sobre el federa-
lismo porque este comporta un fenémeno socio-politico de gran complejidad,
tal como remarca Abalos. Con todo, siguiendo a la citada profesora, si podria
identificarse los distintos elementos bdsicos que caracterizan a un estado fe-
deral: “a) dos 0o mas érdenes de gobierno que participan del poder estadual; b)
una ley fundamental de la que surgen estos 6rdenes y al que ambos estdn su-
bordinados; ¢) un ordenamiento juridico descentralizado; d) un principio de

(12) Cfr. “Modificaciones del Poder Ejecutivo Nacional...; cit. (nro. 11) p. 4. Entre quienes remar-
can la falta de argumentacion en torno a esta eliminacién, cfr. FLORES, ALVARO B., “La regulacién de
las limitaciones al dominio en razén del interés publico en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial’)
en Suplemento de Jurisprudencia Argentina (2013) mes de Julio, ps. 31-39.

(13) Cfr. BURUCUA, ANDREA, Proyecto de reforma al Cédigo Civil y Comercial: ;se afecta el Dere-
cho Ambiental, Disponible en: www.camoron.org.ar/vermas-noticias.php?n=408&PHPSESSID=522
b828165204a0d3cle25334a15971f (Ultima visita: 8/3/2016).

(14) Cfr. GARzON VALDES, ERNESTO, “Dignidad, derechos humanos y democracia’; en Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, p. 1. En linea: http://www.acaderc.org.ar/doc-
trina/articulos/dignidad-derechos-humanos-y-democracia [Ultima visita: 3/12/2016].
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unién que permite la existencia de comunidades diversas; €) la participacion
y la autonomia de uno de esos 6rdenes de gobierno que es el provincial; f) el
reparto de competencias y g) las relaciones entre los poderes” (15). Asi, siendo
mas especifico, el criterio que adopté el PEN supone que la regulacién del ac-
ceso al agua potable incumbe exclusivamente a las provincias, segtin el reparto
de competencias que establecio la reforma de la Constitucién del afio 1994 en
su art. 124, parr. 29, que establece lo siguiente: “(...) corresponde a las provincias
el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio”.

Lo anterior pareciera omitir una cuestién que introdujo la reforma cons-
titucional del afio 1994 que matiza el dominio originario de las provincias en
materia de recursos naturales. En concreto, el art. 41, parr. 3¢, dispone que “Co-
rresponde a la nacién dictar normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccion relativos a la utilizacién racional de los recursos, sin alterar las
jurisdicciones locales, pudiendo las provincias dictar las normas necesarias
para complementarlas”. Es por eso que autores como Dalla Via sostienen que
las provincias son titulares del dominio de los recursos naturales tales como el
aguay que, por lo mismo, ejercen su poder de policia sobre ellos (16).

Sin embargo, también existe un piso minimo ambiental que se ubica dentro
delas atribuciones del Congreso de la Nacién (17). Asi, el nivel nacional solo po-
drialimitarse a establecer los contenidos basicos o minimos que luego habrian
de ser complementados por cada provincia. Estamos, pues, ante un supuesto de
competencias concurrentes; vale decir, atribuciones que pertenecen en forma
comun y paralela al Estado Federal y a las provincias, aunque en el caso de la
materia ambiental, en diferentes medidas segun el nivel del que se trate —na-
cional, provincial o local—. En consecuencia, no se trata de competencias ex-
cluyentes sino de establecer relaciones de coordinacién o concertacién entre
los distintos niveles gubernamentales o mejor dicho, como se ha dado en lla-
mar, un federalismo de concertacion (18).

Al respecto, vale poner de resalto que el federalismo de concertacién ha
tenido un fuerte impulso a partir de la ley 25.675 que le otorg6 una nueva je-
rarquia al Consejo Federal de Medio Ambiente (en adelante, COFEMA) (19),
torndndolo en el ambito de concertacién y coordinacién por excelencia en ma-
teria de presupuestos minimos y politicas ambientales, con miras a armonizar

(15) ABaLOs, MARiA GABRIELA, “Los recursos naturales y las facultades nacionales, provinciales
y municipales en el federalismo argentino: algunas consideraciones’, en El Derecho Constitucional
(2007), p. 308.

(16) Cfr. DALLA ViA, ALBERTO RICARDO, Manual de Derecho Constitucional, LexisNexis, Buenos
Aires, 2004, p. 689.

(17) Cfr.idem.

(18) Cfr. Frias, PEDRO JOSE, El proceso federal argentino: de la decadencia a la recuperacion, edi-
cién del autor, Cérdoba, 1988, ps. 26 y ss.

(19) El COFEMA es un érgano de concertacién creado en 1990 por la Nacién, las provincias y la
Ciudad de Buenos Aires, y conformado por los representantes de las maximas autoridades ambien-
tales de cada uno de los Estados miembros. El Acta Constitutiva del COFEMA fue ratificada por el art.
25 de la Ley General del Ambiente 25.675.
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las atribuciones nacionales con aquellas provinciales y locales. Mds especifica-
mente, la citada ley atribuye al COFEMA la potestad de coordinar y concertar
losintereses de las distintas autoridades jurisdiccionales y los distintos sectores
de la sociedad entre si, y de éstos con la administracién publica, en lo relativo
al ordenamiento territorial (20). Asimismo, la ley instituye el mentado Sistema
Federal Ambiental, cuyo objetivo consiste en desarrollar la coordinacién de la
politica ambiental entre las distintas jurisdicciones con el objetivo de alcanzar
el desarrollo sostenible, bajo el liderazgo del COFEMA (21).

Ahora bien, lo dltimo exige precisar en qué consiste esta nocion de presu-
puestos minimos relativos a la utilizacién racional de los recursos [naturales].
Para ello, es preciso situar tal disposicion en su contexto mds amplio: el art. 41
de la Constitucion. Esa norma, en efecto, comienza reconociendo un derecho a
un “ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras” (22). De esta manera, el citado articulo reco-
noce un derecho a un ambiento sano y apto para el desarrollo humano pero,
ademas, confiere al Congreso Nacional la atribucion de establecer una suerte
de piso bésico o minimo para la utilizacién racional de los recursos naturales.
De hecho, el tercer parrafo del art. 41 dispone que: “Corresponde a la Nacién
dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a
las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren
las jurisdicciones locales” (23). En lo que respecta al derecho fundamental al
agua, esto supone una suerte de distribucion de competencias en lo que hace
a suregulacion. Mas en concreto, le incumbe directamente al nivel nacional el
garantizar las condiciones basicas y fundamentales del acceso al agua potable.

De hecho, la opinidén del PEN al rechazar la inclusién expresa del derecho
fundamental al agua potable no hace sino enturbiar la determinacién del su-
jeto obligado. Mas especificamente, ;quién es el sujeto obligado a desarrollar
los niveles de goce y disfrute del derecho fundamental al agua? ;Es el Estado
Nacional o es el Estado Provincial? La solucidn a esta clase de interrogantes es,
quizd, uno de los mayores desafios que deben enfrentar los operadores juridi-
cos ambientales, tal como sostiene Pigretti(24). Con todo, se podria empezar
respondiendo, de modo similar a la discusiones que se dieron en ocasién del
tramite parlamentario de la actual Ley de Educacién Nacional (25), que el nivel
nacional solo puede sentar las bases o, como dice la propia Constitucién en su
art. 41, los presupuestos minimos que implica el reconocimiento del derecho a
un ambiente sano y apto para el desarrollo humano.

(20) Cfr. Ley de la Nacion Argentina 25.675, art. 9°.

(21) Cfr. ibid., art. 23.

(22) Cfr. Constitucion de la Nacion Argentina, art. 41, § 1.
(23) Cfr.ibid., art. 41, § 3.

(24) Cfr. PIGRETTI, EDUARDO ANDRES, Perspectivas del derecho ambiental, en El Derecho Ambien-
tal, 10 de septiembre (2015), ps. 1y ss.

(25) Cfr. ScroSCIOLI, SEBASTIAN, La educacién como derecho fundamental. Implicancias y alcances
en el contexto de un estado federal, EUDEBA, Buenos Aires, 2015, ps. 366-367.
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La nocién de presupuestos minimos no estd exenta de dificultades inter-
pretativas. En efecto, se podria decir que se trata de una expresion vaga, en
tanto y en cuanto no queda claro su rango de aplicacion (26); es decir, scudl es
el criterio para considerar que una norma ambiental configura un presupuesto
minimo y, por lo mismo, recae bajo la esfera de atribuciones de la legislacién
nacional? ;Cuél es el limite para considerar que una norma juridica que regula
materia ambiental excede tal minimo y se ubica en el margen de aplicacién
propio de la autoridad provincial? La respuesta a estos interrogantes exige un
esfuerzo a cargo del intérprete, particularmente de los jueces competentes, que
debe efectuarse a la luz de los preceptos constitucionales, a través de una in-
terpretacién sistemdtica, que permita la comprension de la extensién o alcance
del derecho al acceso al agua a la luz de los valores y conceptos morales sobre
los que descansa tanto la Constitucién como el CCyCy, sobre todo, teniendo en
vistas las finalidades a las que obedece tal derecho (27).

Asi, la finalidad del derecho humano al agua potable, como toda cuestidon
juridica-ambiental, se entrelaza intimamente con la inviolabilidad de la per-
sona humana (28). De hecho, la nocién misma de derechos humanos supone
que el titulo o factor de atribucién de los derechos radica en la personeidad
misma del ser humano o, si se quiere, en algunas dimensiones basicas que exige
el desenvolvimiento de tal personeidad (29). Es por ello que los derechos hu-
manos vinculados con el medio ambiente, particularmente el derecho al agua,
ponen de manifiesto con toda claridad que el impacto negativo del hombre so-
bre el medio ambiente puede socavar las condiciones materiales mas basicasy
fundamentales para el desarrollo de la vida humana. Por lo tanto, como lo ha
remarcado la Observacién General nro. 15 del Comité de Derechos Sociales,
Econémicos y Sociales de la Naciones Unidas, “el derecho humano al agua es
indispensable para vivir dignamente y es condicién previa para la realizacion
de otros derechos humanos” (30). Con otras palabras, no hay vida digna alguna
sin acceso al agua potable.

Esto nos pone de lleno en una de las innovaciones mads significativas del
CCyC: el reconocimiento de la inviolabilidad de su persona en virtud de su dig-
nidad. Ahora bien, ;qué significa el concepto de dignidad que recoge el CCyC?
:Qué entienden por dignidad aquellos que comentan el CCyC? M4s aun, ;qué

(26) Para un mayor desarrollo de la nocién de vaguedad del lenguaje en el campo del Derecho,
cfr. HART, H. L. A., The Concept of Law, 2nd ed., Clarendon Press, Oxford, 1994, p. 214. HArT, H. L. A,
Problems of the Philosophy of Law, en HART, H. L. A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Claren-
don Press, Oxford, 1983, p. 89.

(27) Cfr. CIANCIARDO, JUAN, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moder-
no juicio de proporcionalidad, 22 ed., Abaco, Buenos Aires, 2009, p. 115.

(28) Cfr. CAFFERATTA, Derecho ambiental en el Cédigo Civil..., cit. (nro. 9), p. 8.

(29) Cfr. MassiNI CORREAS, CARLOS IGNACIO, Filosofia del derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2001, p. 102.

(30) CoMmiITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacion General nro. 15...,
cit. (nro. 7), Introduccién. En un sentido similar, PINTO, MAURICIO - TORCHIA, NOELIA - LIBER, MAR-
TIN - GONZALEZ DEL SOLAR, NICOLAS - RUlz FREITES, SANTIAGO, Configuracion del derecho al agua:
del uso comuin al derecho humano..., cit. (nro. 2), ps. 386 y ss.
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significa el concepto mismo de dignidad? Son éstas algunas de las cuestiones
sobre las que versard el proximo epigrafe.

I11. LA DETERMINACION DE LOS “PRESUPUESTOS MIiNIMOS”
(I): LA DIGNIDAD COMO CLAVE INTERPRETATIVA DEL
CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO HUMANO AL AGUA

A. El reconocimiento de la inviolabilidad de la dignidad humana
en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial

Lareferencia ala citada Observacidn General descansa sobre lo que implica
una vida dignay, por lo mismo, remite al problema del significado de la digni-
dad humana. En tal sentido, el CCyC introduce una novedad en lo que hace al
expreso reconocimiento de la inviolabilidad de la persona humana. M4és espe-
cificamente, como se observd en el cap. I de esta obra, el art. 51 establece que
“La persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho
al reconocimiento y respeto de su dignidad” y, reforzando la garantfa de su pro-
teccidn, el art. 52 reza: “La persona humana lesionada en su intimidad personal
o familiar, honra o reputacién, imagen o identidad, o que de cualquier modo
resulte menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar la prevencion y
reparacion de los dafos sufridos, conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero,
Titulo V, Capitulo 1”. Esto, como sefiala Andruet (h.), supuso una distincién
entre dignidad y su respeto; es decir, por un lado, se reconocid la dignidad en
tanto inherente al reconocimiento de los derechos humanos y, por el otro, el
propio Cédigo estableci6 la proteccion o tutela debida a tal dignidad (31). Asi,
el CCyC se hizo eco de un reclamo que, como indica Saux, ha sido constante y
reiterado en la dogmitica civilista argentina (32).

Sin embargo, es preciso destacar que las ciento cuarenta y cuatro (144) pa-
ginas de “Fundamentos del Proyecto del Cédigo Civil” no hacen ninguna re-
ferencia a la inviolabilidad de la dignidad de la persona humana. En cambio,
el Anteproyecto hace una somera alusion al reconocimiento de la dignidad de
la persona humana. Concretamente, tal documento se limita a enunciar lo si-
guiente: “El capitulo [Capitulo 3, Titulo I, Libro Primero] se abre con una decla-
racion acerca de la dignidad de la persona humana y se reconocen explicita-
mente los derechos a la intimidad, honor, imagen e identidad”. Con todo, aqui
tampoco se brindan mayores precisiones sobre lo que la comisién redactora
entendia por dignidad. De hecho, no se advierte ninguna cita bibliografica o
referencia a algtin otro texto en que se la defina (33).En sintesis, ni en el Cédigo,
ni en los documentos que elaboré la comisién redactora, ni tampoco en la nota

(31) Cfr. ANDRUET, ARMANDO S. (h.), “Derechos y actos personalisimos. Comentarios al Codigo
Civil y Comercial de la Nacién’, en Revista de Derecho de Familia y Personas (2014), Mes de noviem-
bre, p. 153.

(32) Cfr. SAUX, EDGARDO IGNACIO, “Art. 51’ en LORENZETTI, RICARDO Luis (dir.) - DE LORENZO, MI-
GUEL FEDERICO - LORENZETTI, PABLO (coord.), en Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, t. I, p. 275.

(33) Cfr. Fundamentos del Anteproyecto..., cit. (nro. 10), p. 29.
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por la que el PEN remitié el Proyecto de C6digo Civil al Congreso de la Nacién
Argentina, se ha siquiera esbozado un intento por echar algo de luz sobre lo que
significa la dignidad e inviolabilidad de la persona humana. Ante este silencio
resulta preciso acudir a los comentaristas del nuevo cédigo.

B. Los comentarios al reconocimiento de la inviolabilidad de la dignidad
humana

Ahora bien, la nocién de inviolabilidad de la persona humana, como sefiala
el comentario al CCyC de Saux, descansa en su “dignidad”; vale decir, la digni-
dad configura la premisa mayor a partir de la cual se deriva el reconocimiento
de su inviolabilidad (34). En efecto, segtin el citado Saux, el concepto de digni-
dad funcionaria como el criterio interpretativo a partir del que se determina la
extension y operatividad material de los distintos derechos y actos personalisi-
mos. Mds aun, distintas instituciones que regula el CCyC se encuentran limita-
das por unareferencia a la dignidad humana. Asi, por ejemplo, el CCyC excluye
como causal de nulidad matrimonial a la impotencia porque, segiin lo que se
expresa en los fundamentos del proyecto, “atenta a la dignidad de las personas
ventilar este tipo de intimidades en un proceso judicial cuya prueba es inva-
siva de la intimidad” (35). Otro ejemplo se puede advertir en que los actos ju-
ridicos no deben ser, entre otras cosas, lesivos de la dignidad humana (36). Sin
embargo, lo cierto es que ni el CCyC, ni en el documento en que presentan sus
fundamentos, se echa algo de luz sobre el significado del concepto de dignidad.

Tampoco los comentarios al art. 51 del CCyC precisan con suficiente clari-
dad lo que significa la dignidad humana. Un caso paradigmatico de tal insufi-
ciencia podria advertirse en el caso del extenso comentario al CCyC que dirigio
Jorge Alterini, que no aborda préacticamente ninguna referencia al significado
de la dignidad humana. De hecho, la tnica alusién que se hace a tal concepto
en el comentario al art. 51 del CCyC se puede advertir en un brevisimo acépite
titulado “7. Fundamento tinico”, cuyo contenido se reduce a estas palabras: “La
doctrina argentina coincide en sefialar que estos derechos tienen un funda-
mento Unico: el reconocimiento del valor central de la persona como correlato
de su «dignidad»”. El resto del comentario alos arts. 51 y 52 es una extensa glosa
que versa sobre multiples disquisiciones relativas a los “derechos personalisi-
mos” —ciertamente relevantes e interesantes—, pero que omite enteramente
una conceptualizacién a la dignidad (37). Dicho de otro modo, el estudio de lo
que significalainviolabilidad de la persona humanay el respeto de su dignidad
pareciera disolverse en el problema de los derechos personalisimos, prescin-
diendo de toda referencia a lo que significa la dignidad humana.

(34) Cfr.idem.
(35) Cfr. ibid., p. 62.
(36) Cfr.ibid., p. 100.

(37) Cfr. ToBias, JosE W., Articulo 51, en ALTERINT, JORGE HORACIO (dir. gral.) - ALTERINT, IGNACIO
E. (coord.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado: tratado exegético, La Ley, Buenos Aires,
2015, t. I, p. 436.
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Otros autores, en cambio, afirman que a las personas les son debidos los
derechos personalisimos en virtud de la dignidad humana. Esto se puede apre-
ciar, por ejemplo, en los trabajos de Irene Hooft(38) y Edgardo Saux(39) en que
comentan la citada norma legal. Sin embargo, ambos autores no abordan lo que
significa el concepto de dignidad. En efecto, los citados autores sefialan que el
reconocimiento de todos los derechos reconocidos en el cddigo se apoya sobre
un mismo fundamento: el reconocimiento de la dignidad humana (40). Ade-
mas, Hooft y Saux se basan en una remision al art. 11 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos —que tiene rango constitucional en el sistema
constitucional argentino—. Hooft también cita a la autoridad de constitucio-
nalistas tales como Badeniy Herrendorf, quienes mantienen que la dignidad y
el valor de la persona humana ocupan un lugar prioritario en una democracia
constitucional (41). Sin embargo, estas referencias tampoco arrojan mucha luz
sobre el significado de dignidad que recoge Hooft. Con todo, ambos autores
sostienen que de lo dicho anteriormente se seguiria el respeto de las decisio-
nes personales, en la medida en que no afecten a terceros, ni al bien comun.
Mas aun, la dignidad estaria indisolublemente unida al principio de autonomia
personal (42). En tal orden de ideas, Saux se encarga de remarcar que la nocién
de dignidad que recoge el CCyC “tiene un fuerte sustrato bioético relacionado
con las conductas autorreferentes”; lo que, dicho sea de paso, reenvia a diversas
normas que integran el c6digo —v.gr., disposicién del propio cuerpo (art. 17),
consentimiento informado para actos médicos (art. 59), directivas anticipadas
(art. 60), etc.— (43).

Algunos trabajos, en cambio, esbozan precisiones relativamente mayores
en torno a lo que significa la dignidad. Mas en concreto, Eleonora Lamm sos-
tiene que el respeto por la dignidad de la persona humana comienza por re-
conocer su existencia, su autonomia y su individualidad (44). Asi, con cita al
fallo “Bahamondez”, la citada autor remarca que la Corte Suprema de la Justicia
de la Nacién Argentina ha sostenido que “el hombre es eje y centro de todo el
sistema juridico y en tanto fin en s mismo —mas all4 de su naturaleza trascen-
dente— su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto al
cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental” (45). Por ello,
como resalta Lamm, del respeto por la dignidad de la persona humana se sigue
el reconocimiento de la persona como un fin en si mismo. De esta manera, se

(38) Cfr. HOOFT, IRENE, “Articulo 51 y 52’y en RIVERA, JULIO CESAR - MEDINA, GRACIELA (dir.) - Es-
PER, MARIANO (coord.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, La Ley, Buenos Aires, 2014,
t.1, ps. 201-211

(39) Cfr. RiveRa, Jurio CEsAR, Derechos y actos personalisimos en el proyecto de Cédigo Civil y
Comercial, en Pensar en Derecho 1, (2012), p. 151.

(40) Cfr. HooFT, cit. (nro. 38), p. 203. SAUX, cit. (nro. 33), p. 276.

(41) Cfr. ibid., p. 202.

(42) Cfr. idem.

(43) Cfr. Saux, cit. (nro. 32), p. 278.

(44) Cfr. LAMM, ELEONORA, “Articulo 51’ en HERRERA, MARISA - CARAMELO, GUSTAVO - PICASSO,
SEBASTIAN, Codigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Infojus, Buenos Aires, 2015, t. I, p. 126.

(45) Cfr. idem, con cita a “Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar’, Corte Suprema de Justicia
de la Nacion Argentina, sentencia del 6/4/1993.
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proscribe toda consideracion utilitarista de las personas. Una segunda cues-
tién que es preciso remarcar es que la dignidad resulta ser algo sustancial y,
por lo mismo, no es un mero atributo accidental o contingente de la persona
humana (46). Asimismo, también la dignidad es inalienable y, por tanto, no se
puede enajenar, ni siquiera con el consentimiento del propio afectado. En otras
palabras, la dignidad pertenece a la esfera de lo no negociable y, por tanto, es
propia de aquello que esté fuera del mercado.

C. La fundamentacion de la dignidad de la persona humana en el
nuevo Cédigo

EI CCyC establece que “La persona humana es inviolable y en cualquier cir-
cunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad” y, como
se havisto, se hace expresareferencia ala dignidad como limite a realizacién de
determinados actos juridicos en normas particulares que se hallan dispersas
en todo el Cddigo. Sin embargo, los comentarios al Céddigo, en general, abordan
tangencialmente —aunque con distintos niveles de superficialidad— la com-
pleja tarea de determinar el significado del concepto de dignidad. Esto parece
no ser propio de la doctrina civilista argentina, tal como se advierte a partir de
las siguientes palabras de un célebre autor espanol, Javier Hervada: “(...) a la
vez que se habla con profusién de la dignidad de la persona, no se suele indicar
en qué consiste: parece suponerse que es algo de todos sabido, pero esto (...)
dista de ser verdad” (47). De hecho, téngase presente, tal como afirma Martinez
Estay, que “dignidad” es una de las expresiones mds utilizadas en el derecho
publico contemporaneo (48). En tal sentido, parece que a partir de la constitu-
cionalizacién del derecho privado argentino —que tuvo su gran impulso con
la reforma constitucional del afio 1994, como sostiene Rivera— (49), el CCyC
también ha terminado incorporando referencias explicitas a la dignidad de la
persona humana.

Ahora bien, ;qué es la dignidad humana? La respuesta que se esbozaré en
esta seccion del trabajo no aspira a ser radicalmente novedosa sino que, sen-
cillamente, pretende trazar una caracterizacion de la dignidad que permita
echar luz sobre el contenido esencial o minimo del derecho al agua. Mds en
concreto, se apelara a nociones filoséficas para comprender el significado de
la dignidad en el contexto del derecho humano al agua. Esto se justifica en el
entendimiento de que el derecho fundamental al agua potable resulta ser una
continuacion o desglose necesario del reconocimiento de dignidad de la per-
sona humana. Dicho de otro modo, no se podria afirmar el cardcter digno de la

(46) Cfr. LAmM, cit. (nro. 44), p. 126.
(47) Cfr. HERVADA, JAVIER, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, 32 ed., Pamplona, EUN-
SA, 2000, p. 447.

(48) Cfr. MARTINEZ ESTAY, JOoSE IGNACIO, “Valor de la incorporacién de conceptos meta-juridicos
al lenguaje del derecho constitucional: el caso de la dignidad humana’, en Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso XXII (2001), p. 115.

(49) Cfr. RiveRa, JuLio CESAR, “Derecho Privado Constitucional’, en Revista de Derecho Privado
7 (1994), ps. 27-52.
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persona humanay, a la vez, admitir que las personas pueden ser privadas de la
posibilidad féctica de acceder al consumo de agua potable, aunque mds no sea
en la medida minima y necesaria para su subsistencia.

Sin pretensiones de una completa exhaustividad historiogréfica, se podria
afirmar con Rosen que la nocion de “dignidad” se remonta hasta los comienzos
de la civilizacion occidental (50). Entonces, en la antigua Roma, la dignidad su-
ponia adscribir a los individuos en un elevado estatus dentro de un particular
orden social. Sin embargo, los textos de Cicerdn, por ejemplo, presentan ambi-
giliedades en este punto. Segtin Rosen, esto se debe a que en ocasiones Cicerén
usaba la expresion “dignidad” para significar algo semejante a “honor” o “lugar
honorifico” y, en otras parte de su obra, concretamente en escritos tales como
De Officiis, se afirma que la dignidad de los seres humanos radica en qué estos
son humanosy no animales (51). Con otras palabras, ya en los textos de Cicerén
se advierte que el concepto de dignidad refiere a cualidades inherentes que son
especificas de todo individuo de la especie humana.

Ma4s allé de las discusiones en torno al origen histérico del concepto de dig-
nidad, lo cierto es que éste actualmente configura un ejemplo paradigmatico de
un “concepto esencialmente controvertido”, por usar la mentada expresion de
Gallie (52). En efecto, resulta particularmente discutida la conexién que existe
entre el discurso y préctica de los derechos humanos y la nocién de dignidad.
Siguiendo la sintesis proporcionada por Michael, las posiciones comprenden
desde a:) quienes afirman que la dignidad es el pilar fundamental sobre el cual
descansan los derechos humanos; pasando por b) quienes piensan que la dig-
nidad es un derecho en s mismo que no tiene un caracter mas fundamental o
bésico que el resto de los derechos humanos. Finalmente, c) se puede apreciar
una posicion escéptica en la que se inscriben quienes cuestionan severamente
el sentido de seguir hablando de la dignidad porque se trataria de una nocién
subjetiva o, mds aun, se trataria de un concepto vacio y, por lo mismo, carente
de toda clase de significado relevante (53). Entre quienes se encuentran en esta
dltima posicién cabria mencionar a Ruth Macklin y el trabajo escrito en coau-
toria de Mirko Bagaric & James Allan, por citar solo unos pocos ejemplos (54).

Habiendo rechazado tal posturaradicalmente escéptica, la dignidad puede
ser definida de diversos modos pero complementarios, como sefiala Michael,
quien propone dos categorias: una nocién de “dignidad como inherente” (DI)

(50) Cfr. ROSEN, MICHAEL, Dignitiy: Its History and Meaning, Harvard University Press, Cambrid-
ge-EE.UU,, 2012, ps. 11-12.

(51) Cfr.ibid., p.12.

(52) Cfr. GALLIE, W. B., “Essentially Contested Concepts’, en Proceedings of the Aristotelian Society
56 (1955-1956), ps. 167-198.

(53) Cfr. MicHAEL, Lucy, “Defining Dignity and Its Place in Human Rights’, en The New Bioethics
20 (2014) 1, p. 12.

(54) Cfr. MAckLIN, RUTH, “Dignity is a useless concept: It means no more than respect for persons
or their autonomy’, en British Medical Journal 327 (2003), ps. 1419-1420. BAGARIC, MIRKO - ALLAN, JA-
MES, “The Vacuous Concept of Dignity’; en Journal of Human Rights 5 (2006) 2, ps. 257-270.
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y una “dignidad no inherente” (DNI) (55). La dignidad inherente refiere a una
cualidad de valor o estima que le pertenece igualmente a todo ser humano y
que, sobre todo, se caracteriza por ser permanente, incondicionada, indivisible
e inviolable (56). Respecto de la DI, como sefnala Hervada, su hito fundacional
se remontaria al pensamiento kantiano, en el que la dignidad es algo absoluto
e inmanente, solo determinada por la autonomia de la conciencia(57). Esta
afirmacién ha sido cuestionada por Rabbi-Baldi Cabanillas, quien advierte que
la nocién de dignidad inherente a todo miembro de la especie humana ya ha-
bia sido tratada detenidamente en el pensamiento de Giovanni Pico della Mi-
randola (Siglo XV) y, mds auin, en la obra del célebre Toméas de Aquino (Siglo
XIII) (58). Dicho de otra manera, la dignidad de la persona humana habria te-
nido un fecundo desarrollo filoséfico-teoldgico desde el Medioevo.

Dejando de lado alas discusiones en torno al punto de origen histérico de la
concepcion filoséfica que entiende a la dignidad como inherente a todo ser hu-
mano, Hervada sostiene que la dignidad supone la absoluta e inmanente emi-
nencia del ser humano, con las consiguientes notas de libertad y dominio de si
mismo absolutos, de los que derivan los derechosy las libertades —también ab-
solutos— inherentes a tal dignidad. Asi, la dignidad no le es atribuida externa-
mente a la persona sino que ella expresa la excelencia constitutiva o intrinseca
de su propio ser. En consecuencia, la dignidad humana es absoluta —no en el
sentido en que no pueda ser facticamente limitada sino que, bajo ninguna cir-
cunstancia, debe ser limitada—; esto es, el respeto a la dignidad no admite ex-
cepcién alguna, bajo ninguna clase de circunstancia y, por ende, jamas puede
justificarse que los individuos humanos sean enteramente instrumentalizados
o relativizados (59). Por consiguiente, la dignidad remite a una valia interior
que corresponde a lo que es fin en si mismo por antonomasia y no un mero me-
dio para lograr otra cosa (60).

La dignidad no inherente —en adelante: DNI—, en cambio, remite a una
visién que la entiende como una cualidad adquirida que, por ende, admite una
condicién variable. Mds atin, la dignidad resultaria ser contingente en tanto de-

(55) Cfr. MICHAEL, cit. (nro. 53), p. 13. De un modo semejante a la sistematizacién de Michael,
Hoyos Castafneda propuso una plausible interpretacién del pensamiento iusfiloséfico de Javier Her-
vada en el que se complementarian la dimensién no inherente con la faz inherente de la dignidad de
la persona humana. Hoyos CASTANEDA, ILva MyRiAM, “La dignidad humana’, en Rivas, PEDRoO (ed.)
Natura, Ius, Ratio. Estudios sobre la filosofia juridica de Javier Hervada, ARA editores, Lima, 2005,
ps. 96-97.

(56) Cfr. MICHAEL, cit. (nro. 53), p. 13.
(57) Cfr. HERVADA, cit. (nro. 47), p. 447.

(58) Cfr. RABBI-BALDI CABANILLAS, RENATO, Teoria del Derecho, 42 ed., Abaco, Buenos Aires, 2016,
ps. 60-63.

(59) Esta absolutidad remite al carédcter inexcepcionable de la no instrumentalizacion de la dig-
nidad humana. Sobre este sentido de inexcepcionabilidad, en el contexto mas amplio de las normas
morales absolutas, FINNIS, JOHN, Moral Absolutes: Tradition, Revision, and Truth, Washington DC,
The Catholic University of America Press, 1991, ps. 3y ss.

(60) Cfr. HERVADA, cit. (nro. 47), p. 447. SPAEMANN, ROBERT, Sobre el concepto de dignidad huma-
na, trad. DANIEL INNERARITY, en Persona y Derecho 19 (1988), p. 20.
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pende de las circunstancias y la conducta de las personas(61). Se podria decir,
en efecto, que la dignidad es una cualidad contingente o accidental de las per-
sonas. Existen diversas posiciones que podrian agruparse dentro de esta con-
cepcion. En cualquier caso, siguiendo la categorizacién de Michael, la dignidad
seria atribuida; esto es, la dignidad consiste en una valia que se asigna a perso-
nas individuales o a grupos. Pero, lo que es mds importante aun, esta dignidad
admitiria diversos grados segiin cada persona —por lo mismo, algunas perso-
nas serian mas dignas que otras—. Ademas, asi como se adquiere, también se-
ria posible llegar a perder enteramente la dignidad (62).

Una segunda acepcién de la DNI es aquella que Michael designa como
dignidad sustantiva. Esta categoria remite a lo que los individuos y la socie-
dad valoran como digno. Asi, la dignidad pasa a ser definida en base a crite-
rios culturales compartidos o convencionales sobre lo que es una vida digna.
Maés concretamente, dignidad sustantiva suele asociarse con acceso a bienes
econdmicos o sociales —tales como la educacion o la salud— que posibiliten
una subsistencia minima. Como seniala Michael, esta concepcién sustantiva no
implica una nocién universal de dignidad porque variaria de sociedad en so-
ciedad, de persona a personay, ademas, se trataria de una dignidad que podria
ser perdida o ganada, en todo o en parte (63).

La novedad del planteo hervadiano en lo que hace a la conceptualizacion
dela dignidad radica en que, como sefiala Hoyos, posibilitaria articular las con-
cepciones de la dignidad inherente y no inherente que sistematiza Michael. Asi
podrian integrarse una concepcion de la dignidad ontolégica o inherente; esto
es, aquella que le corresponde a todo ser humano por el solo hecho de pertene-
cer a la especie humana, con una dignidad no inherente, que remite a aspec-
tos o dimensiones que se encuentran en vias de realizacion (64). Esta dltima
dimension se trata, en efecto, de una cualidad del hombre concreto que todos
poseen pero que al mismo tiempo cada quien puede adquirir en distintas me-
didas. De esta manera, la DNI resultaria un complemento que se articula a la
concretizacién de la dignidad inherente a todo ser humano. En efecto, la idea
de que la dignidad ha de ganarse progresivamente ayuda a poner de manifiesto
un aspecto que la idea de DI puede opacar o soslayar; esto es, que la dignidad
admite un grado de desarrollo en la existencia concreta de las personas.

Con todo, esta idea de complementacidn, tal como se la presenta en este
trabajo, presupone un cierto orden de prioridad. En concreto, la dignidad in-
herente se antepone a la no inherente o, lo que es lo mismo, la idea de que
la dignidad se va actualizando o realizando en las personas parte necesaria-
mente del reconocimiento de un valor intrinseco, innato, indisponible, no ins-
trumentalizable de todo individuo de la especie humana. En otras palabras,
la dignidad resulta inherente a todos los individuos pero ello no implica negar
que aquella vaya manifestdndose progresivamente, en diferentes medidas,

(61) Cfr. MICHAEL, cit. (nro. 53), p. 21.

(62) Cfr. idem.

(63) Cfr.ibid., p. 22.

(64) Cfr. Hoyos CASTANEDA, cit. (nro. 55), p. 104.
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en la existencia concreta y particular de cada persona. Esto guarda una es-
trecha relacion con que la funcién principal de los derechos humanos radica
en “amurallar” a la dignidad inherente, como afirma Garzén Valdés, para asi
tornar inexorablemente injustificada su lesion; tanto por la no satisfaccion de
los derechos humanos negativos como por el no cumplimiento de los derechos
humanos positivos (65).

IV. LA DETERMINACION DE LOS “PRESUPUESTOS MiNIMOS”
(II): LOS DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA
EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

El reconocimiento legal de los derechos de incidencia colectiva ha sido
enunciado en el art. 14 del CCyC. El anteproyecto del Cédigo preveia una tri-
ple clasificacién de los derechos: 1) derechos individuales; 2) “derechos indivi-
duales, que pueden ser ejercidos mediante una accién colectiva, si existe una
pluralidad de afectados individuales, con dafios comunes pero divisibles o di-
ferenciados, generados por una causa comun, segun lo dispuesto en el Libro
Tercero, Titulo V, Capitulo 1”; 3) Derechos incidencia colectiva.

Esta triple clasificacidn fue previamente sistematizada por la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina [en adelante: CSJN].
Mas especificamente, en el célebre caso “Halabi” (66) y, més recientemente, en
“PADEC” (67). Asi, en primer lugar, la CSJN sostuvo en “Halabi” que existen los
llamados derechos individuales no homogéneos (68). Estos derechos son ejerci-
dos por su titular, por més que concurra la circunstancia de una multiplicidad
de personas involucradas. En tales casos se trata de obligaciones con pluralidad
de sujetos activos o pasivos, o bien supuestos que encajan dentro de un litis-
consorcio activo o pasivo, derivado de una pluralidad de sujetos acreedores o
deudores, o bien de una representacion plural (69). La accidn tipica de amparo
individual —consagrada pretorianamente en “Siri” (70) y “Kot” (71)— se en-
cuentra destinada a la proteccién de derechos divisibles, no homogéneos, de
cara a la reparacion de un dano centralmente individualizado y especifico de
cada uno de los afectados (72).

(65) Cfr. GARZON VALDES, cit. (nro. 14), p. 15.

(66) Cfr. CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/ PEN - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986’ sentencia
del 24/2/2009 [En adelante: “Halabi”].

(67) Cfr. Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, “PADEC c/ Swiss Medical SA s/ nuli-
dad de clausulas contractuales’, sentencia del 21/8/2013, consid. nros. 9-10.

(68) Cfr. “Halabi’, consid. nro. 10, § 1.
(69) Cfr.idem.

(70) Cfr. CSJN, “Siri, Angel s/ interpone recurso de hdbeas corpus’, sentencia del 27/12/1957. Dis-
ponible en linea: http://www.csjn.gov.ar/data/habeascorpus.pdf (tltima visita: 9/3/2016).

(71) Cfr. CSJN, “Kot Samuel SRL s/ Recurso de Hédbeas Corpus”, sentencia del 5/9/1958. Disponi-
ble en linea: http://www.csjn.gov.ar/data/habeascorpus.pdf (ultima visita: 9/3/2016).

(72) Cfr. “Halabi’, consid. nro. 10, § 2.
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En segundo término, se ubican los derechos de incidencia colectiva —en
sentido estricto—. Estos derechos tienen por objeto un bien colectivo; esto es,
que pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo nin-
guna clase de exclusién (73). Mds atin, la propia Corte senala al medio ambiente
como un ejemplo tipico de esta clase de bienes colectivos. Asi, estos bienes co-
lectivos “no pertenecen a la esfera individual sino social y no son divisibles de
modo alguno” (74). En consecuencia, las pretensiones que versan sobre estos
derechos se han de centrar exclusivamente sobre la incidencia en algin bien
colectivo (75). Con todo, esto no obsta a que esa afectacién a un bien colectivo
pueda repercutir particular e individualmente sobre el patrimonio de una per-
sona(76). Dicho de otra manera, los derechos de incidencia colectiva versan
sobre bienes cuya titularidad es atribuida a la comunidad pero eso no obsta a
que se deriven danos individuales como consecuencia de una afectacién a un
bien colectivo como, por ejemplo, el medio ambiente.

En tercer lugar, se ubican los derechos individuales homogéneos. La CSJN
sostiene en “Halabi” que esta clase de derechos se derivan de las afectaciones a
bienes colectivos como podria ser el medio ambiente (77). Sin embargo, la nota
especifica de estos derechos es que, ademads, implican afectaciones de “dere-
chos individuales enteramente divisibles” (78). Mds en concreto, hay un hecho
—unico o continuado— que provoca una lesién a un grupo de personas. Asi,
los derechos individuales homogéneos presuponen una misma causa del danio
pero afectaciones particulares al patrimonio de cada persona(79). Dicho de
otro modo, en ambas clases de procesos se pretende mostrar la misma causa de
origen del dafio comun. La diferencia estriba en la necesidad de individualizar
las consecuencias patrimoniales que se sigue de esa misma causa factica del
dafo.

Ahora bien, el PEN suprimi6 de la redaccién definitiva a la segunda cate-
goria de derechos individuales sin ofrecer ningtin tipo de justificacién o ar-
gumento (80). Las mdltiples dificultades procesales que esto implicaria para
las demandas colectivas es algo que excede al objeto del presente trabajo. De
hecho, la eliminacién de la triple categorizacién, parece reavivar una discu-
sién en la doctrina procesalista argentina, cuyo punto maximo de ebullicién
se sigue de la reforma constitucional que introdujo la posibilidad de interponer
accién de amparo frente a afectaciones de “derechos de incidencia colectiva”.
En concreto, como sefnala Azar, la doctrina se habria dividido en dos grandes
lineas. De un lado, se encuentra la posicién que entiende que los derechos de
incidencia colectiva comprenden exclusivamente a intereses de cardcter indi-

(73) Cfr. ibid., consid. nro. 11, § 3.

(74) Cfr. idem.

(75) Cfr.ibid.,consid. nro. 11, § 4.

(76) Cfr.idem.

(77) Cfr. ibid., consid. nro. 12, § 1.

(78) Cfr. ibid., consid. nro. 12, § 2.

(79) Cfr.idem.

(80) Cfr. Modificaciones del Poder Ejecutivo Nacional..., cit., (nro. 11), ps. 2-3.
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visible y, del otro, una parte de la doctrina que estima que tales derechos tam-
bién incluyen intereses divisibles e individualmente homogéneos (81).

Esto ultimo, en efecto, pareciera incorporar al criterio de divisibilidad del
dano como pauta decisiva para la identificacion de los derechos de incidencia
colectiva. Asi, siguiendo a Gidi, el origen del dafio colectivo podria indicar la
pauta diferenciadora de las distintas clases de derechos supraindividuales (82).
Por un lado, la titularidad de los derechos de incidencia colectiva propiamente
dichos se atribuye no en razén de una relacién juridica previa que vincula a
las partes —v.gr., un contrato de adhesién a un servicio de tarjeta de crédito—
sino en virtud de las meras circunstancias de hecho(83). Con otras palabras,
los derechos colectivos, a diferencia de los individuales homogéneos, suponen
que los titulares del derecho estdn ligados en virtud de una relacién juridica de
caracter que mantienen entre si y la parte demandada. En tal orden de ideas,
como sefiala Azar y Giannini, la divisibilidad de los derechos habria pasado a
ser el criterio distintivo para diferenciar a los intereses colectivos respecto de
aquellos otros que se podria denominar, siguiendo la doctrina y la legislacién
brasilefia, derechos individuales homogéneos(84); esto es, derechos que son
susceptibles de una afectacion colectiva pero cuyo origen se debe a una misma
causa.

Situados en este contexto de ideas, la exclusion de la distincién entre dere-
chos de incidencia colectiva y derechos individuales en el CCyC, podria obe-
decer a dos razones: o bien se consideré que los ultimos estaban implicados
o comprendidos dentro de los primeros(85), o bien se pretendi6 restringir la
tutela judicial de lesiones plurales de origen comun pero de naturaleza divi-
sible (86). Cualquiera sea la intencionalidad politica sobre la que descansa la
exclusion de tales derechos, lo cierto es que la eliminacién de la mencionada
triple clasificacién no facilita la proteccidn jurisdiccional de derechos que han
sido lesionados colectivamente, a partir de una misma causa de origen, pero
cuyo dano puede afectar de modos particulares a un grupo de personas. Esto
sin lugar a dudas tiene amplias consecuencias negativas para afectaciones ge-
neralizadas de derechos que se originan por obligaciones contractuales que se

(81) Cfr. Azar, M. JosE, “Los derechos de incidencia colectiva en el Proyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién. Comentario de una supresion’, en Revista Derecho Privado 1 (2012) 2, p. 246.
Disponible en linea: http://www.infojus.gob.ar/maria-jose-azar-derechos-incidencia-colectiva-pro-
yecto-codigo-civil-comercial-nacion-dacf120184/123456789-0abc-defg4810-21fcanirtcod.  [Ultima
visita: 9/2/2016].

(82) Cfr. Gipi, ANTONIO, “Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos’, en GIDI, AN-
TONIO -FERRER MAC-GREGOR, EDUARDO (coord.), La tutela de los derechos difusos, colectivos e indi-
viduales homogéneos. Hacia un codigo modelo para Iberoamérica, 22 ed., México DFE, Porrtia, 2004,
p. 31.

(83) Cfr. Gip, cit. (nro. 82), p. 31.

(84) Cfr. AzAR, cit. (nro. 81), p. 246. GIANNINI, LEANDRO J., “Los derechos de incidencia colectiva
en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial (Aportes para su redefinicién)’, en Revista La Ley: Suple-
mento Doctrina Judicial (5/9/2012), ps. 89y ss.

(85) Cfr. GIANNINI, cit. (nro. 84), ps. 89y ss.

(86) Cfr. RABBI-BALDI CABANILLAS, RENATO - SOLA, ERNESTO, Articulo 14, cit. (nro. 38), p. 46.
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siguen de un contrato de adhesiéon —v.gr., las modificaciones intempestivas de
las clausulas del contrato de adhesion de un servicio de telefonia celular—.

Con todo, las consecuencias de incluir una mera doble distincién entre
derechos individuales y derecho de incidencia colectiva, a mi modo de ver, no
repercuten significativamente para el caso de la tutela de bienes colectivos de
naturaleza indivisible tales como el medio ambiente —en general— y todos los
bienes que se derivan de él como, por caso, el acceso al agua potable —en parti-
cular—. Esto se debe a dos consideraciones: 1) a pesar de la exclusién de los de-
rechos individuales homogéneos del texto del CCyC, éstos podrian subsumirse,
reconducirse o derivarse de la categoria de derechos de incidencia colectiva en
sentido estricto; 2) los bienes ambientales como, por ejemplo, el agua son de na-
turaleza eminentemente colectiva y, por tanto, se subsumen en la categoria de
derechos de incidencia colectiva. Son bienes que corresponden a la entera co-
munidad globalmente consideraday, por ende, pertenecen simultdneamente a
todos sus miembros, pero a ningtin individuo de modo exclusivo.

Los derechos individuales homogéneos resultarian ser una subespecie de
los derechos de incidencia colectiva strictu sensu'y, por lo mismo, no se trataria
de categorias mutuamente excluyentes sino complementarias(87). De hecho,
como sefiala la Corte en “Halabi”, se trata de afectaciones a derechos persona-
les o patrimoniales que se originan a partir de una lesién a un bien colectivo
como podria ser el medio ambiente (88). Por tanto, se podria decir que los de-
rechos individuales homogéneos suponen afectaciones divisibles de un dafo
cuya causa depende de una lesién a un bien indivisible cuya titularidad no es
atribuible a nadie en particular sino a la comunidad en conjunto.

Asi, la exclusion de esta tilltima clase derechos individuales del texto del C6-
digo Civil no imposibilita que la legislaciéon procesal establezca vias idéneas
para su tutela. En concreto, como indica la Corte Suprema, seria deseable que
el Poder Legislativo establezca criterios para identificar cuando existe una plu-
ralidad relevante de individuos que permita ejercer tal tipo de acciones colec-
tivas, como se define la clase homogénea, sila legitimacion activa corresponde
exclusivamente a un solo miembro de la clase o también a organismos ptblicos
y asociaciones, las exigencias de publicidad de estos procesos, cémo y desde
cuando hacer efectivos los resultados del proceso, etc. (89).

En lo que atafie més especificamente a este trabajo, cabe tener presente
que las afectaciones al derecho al acceso al agua potable poseen una dimen-

(87) Cfr. GARRIDO CORDOBERA, LIDIA M. R., Los derechos individuales y de incidencia colectiva
en el Cddigo Civil y Comercial (art. 14), en linea: http://www.psi.unc.edu.ar/acaderc/los-derechos-
individuales-y-de-incidencia-colectiva-en-el-codigo-civil-y-comercial-art.-14 [Gltima visita: 10-02-
2016, p. 21

(88) Cfr. “Halabi’, consid. 11. CAFFERATTA, cit. (nro. 9). En un orden de ideas similar, el Papa
Francisco ha dicho que “el clima es un bien comun, de todos y para todos” Laudato Si, capitulo I,
§ 23. En linea: http://w2.vatican.va/content/francesco/es/encyclicals/documents/papa-frances-
c0_20150524_enciclica-laudato-si.html [tltima visita: 10/2/2016].

(89) Cfr. “Halabi’, consid. 12, § 2.
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sién individual homogénea y de incidencia colectiva propiamente dicha. El ni-
vel colectivo implica un objeto de naturaleza indivisible y de uso comin como
cuando, por ejemplo, se reclama colectivamente por la tutela ambiental ante
una contaminacién de un rio que provee de agua a toda la poblacién de una o
varias localidades. Entre tales bienes colectivos se destaca, como se ha dicho,
el medioambiente (90). Un punto que refuerza lo anterior se puede apreciar en
las limitaciones a los derechos individuales que enuncia el art. 240. Esta norma,
en efecto, parece poner de relieve que los derechos de incidencia colectiva que
reconoce el cddigo se orientan centralmente a la proteccion de bienes colecti-
vos que se caracterizan por ser indivisibles y de uso comiin (91). De hecho, el
mencionado art. 240 establece que el ejercicio de los derechos individuales “(...)
no debe afectar el funcionamiento nila sustentabilidad de los ecosistemas de la
flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre
otros, segun los criterios previstos en la ley especial”. Por ello, los derechos am-
bientales se atribuyen a intereses plurales de caracter indiferenciado, imperso-
naly se refieren objetivamente a bienes indivisibles.

Con todo, la accién colectiva dirigida a restablecer un suministro de agua
potable también puede conllevar una afectacién individualizada del citado de-
recho (92). En concreto, podria verse lesionado el derecho a ejercer una indus-
tria licita producto de la contaminacién de un curso fluvial y, por lo mismo,
podria agregarse un dano individual y especifico que resulta ser una conse-
cuencia de una afectacion colectiva al agua como, por ejemplo, a los recursos
hidricos de la ciudad entera. En consecuencia, la afectacién del derecho al agua
tiene un aspecto de incidencia colectiva pero del que también se puede seguir
un interés individual homogéneo. Esto no implica negar que se puedan adver-
tir tensiones concretas entre derechos individuales no homogéneos —v.gr., el
derecho a la propiedad o derecho de ejercer industria licita— y derechos de in-
cidencia colectiva como aquellos que afectan al medio ambiente. Ante ello, es
preciso disefiar mecanismos armonizadores entre el ejercicio de esa clase de
derechos individuales y bienes colectivos tales como el agua, cuyo uso indiscri-
minado puede proyectar efectos colectivos y, por lo mismo, a derechos indivi-
duales homogéneos.

Asi, los derechos individuales exigen ser ejercidos sobre la base de la canti-
dad y calidad de bienes colectivos disponibles, con el objetivo social de lograr
la mentada sustentabilidad ambiental (93). De esta manera, no se busca hacer
prevalecer a la colectividad sobre el individuo, ni al revés. Antes bien, la solu-
cién armonizadora pretende mantener el lugar central de la comunidad pero
en la medida en que se asegure y respete la inviolable dignidad de la persona

(90) Cfr. ibid., consid. 11. CAFFERATTA, cit. (nro. 9), p. 273. En un orden de ideas similar, el Papa
Francisco ha dicho que “el clima es un bien comtn, de todos y para todos” Laudato Si, capitulo I,
§ 23. Disponible en linea: http://w2.vatican.va/content/francesco/es/encyclicals/documents/papa-
francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html [dltima visita: 10/2/2016].

(91) Cfr. Fundamentos del Anteproyecto..., cit. (nro. 10), p. 65.
(92) Cfr. Gip, cit. (nro. 82), p. 31.
(93) Cfr. CAFFERATTA, cit. (nro. 9), ps. 273y ss.
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humana; esto es, en tanto y en cuanto se considera al hombre centro y fin de
todas las normas que integran el sistema juridico (94). Prosiguiendo con la cita
del caso “Bahamondez”, “el respeto por la persona humana es un valor funda-
mental, juridicamente protegido, con respecto al cual los restantes valores tie-

nen siempre caracter instrumental” (95).

V. CONCLUSIONES

Si bien el reconocimiento a un derecho fundamental al agua potable fue
excluido del texto definitivo del CCyC, ello no obsta a que éste haya sido in-
corporado implicitamente al nuevo ordenamiento civil. Esto se justifica en el
hecho de que la propia sistematica del CCyC incorpora distintos elementos en
lo que se apoyaria el reconocimiento implicito de un derecho personalisimo o
derecho fundamental al agua potable. Mds en concreto, tanto del expreso re-
conocimiento de la inviolabilidad de la dignidad humana como de la inclusién
de los derechos de incidencia colectiva, se sigue necesariamente la atribucion
de un titulo juridico a un acceso al agua potable que permita, como minimo,
posibilitar el desarrollo de las personas. Con otras palabras, no seria posible
reconocer los derechos de incidencia colectiva y la inviolabilidad de la persona
humana y, al mismo tiempo, negar la facultad juridica para que cualquier per-
sona sea capaz de acceder al agua potable; ya sea por medio de acciones judi-
ciales colectivas o bien individuales.

(94) Cfr. “Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar’, cit., (nro. 45), consid. nro. 12.
(95) Cfr.idem.
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I. OBJETO

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar acerca de las implicancias
ambientales en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién respecto de la
configuracion del derecho de propiedad de las comunidades indigenas (1).

El “ambiente”, en efecto, constituye un bien juridicamente protegido sobre
el cual el derecho de fondo legislado en el Nuevo Cédigo remite a fuentes cons-
titucionales y tratados internacionales de derechos humanos como marco teé-
rico interpretativo en los casos en que rige dicho Digesto (2).

Lareferencia a nuestra norma fundamental se vincula con el creciente pro-
ceso de constitucionalizacion del derecho en su conjunto, y en el Nuevo Cédigo,
y aporta un nuevo modo de comprender el Derecho Privado, en tanto las nor-
mas civiles aplicables a sus casos deben ser de conformidad con la Constitucién
Nacional, tal y como se hace mencién expresa en el articulo primero del Nuevo

(1) Al respecto, se ha dicho que “se trata de un Nuevo Cédigo Civil, con un nuevo enfoque y que
modifica profundamente el vigente. Pondera la costumbre, asume la interculturalidad, consagra de-
rechos de incidencia colectivos, integra derechos humanos, versa sobre derecho privado, pero tam-
bién sobre elementos del derecho publico, (...) y también incorpora los elementos centrales que reco-
noce la Constitucién Nacional a las comunidades indigenas” (Cfr. INSTITUTO NACIONAL DE ASUNTOS
INDIGENAS. Informe elevado a la Direccién General de Derechos Humanos, Oficina del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos: “Comunicacién de los Procedimien-
tos especiales Carta de Alegaciones al Indigenous [2001-8] ARG 3/2012. En: https://spdb.ohchr.org/
hrdb/22nd/Argentina_16.01.13_[3.2012].pdf [2/12/15]).

(2) CAFFERATTA, NESTOR, “Derecho ambiental en el C6digo Civil y Comercial de la Nacién’, Suple-
mento Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial, nro. 273, La Ley, Buenos Aires, noviembre, 2014, p. 1,
senala que “la legislacién unificada de Derecho Privado es de gran utilidad en la defensa del ambien-
te, en tanto y en cuanto el Derecho Ambiental tiene base constitucional en nuestro sistema juridico
(...). Ademés, la referencia a los tratados es de notable importancia para esta novisima disciplina, toda
vez que el Derecho Internacional Ambiental es uno de los motores del desarrollo de la especialidad”
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Cdédigo (3). Ello implica no sélo considerar la cldsica cuestién de la jerarquia
normativa que da coherencia interna al ordenamiento juridico, sino que tam-
bién implica otorgar un marco que contemple el redisefio de las estructuras
juridicas, teniendo en consideracién las practicas sociales y culturales vigen-
tes(4). Respecto de los tratados de derechos humanos, debe senalarse que el
art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, con la reforma de 1994, eleva a jerar-
quia constitucional diez instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, e incorpora, posteriormente, con similar rango, dos convenciones
sobre la materia (5). De este modo, se reconoce la fuerza normativa de la Cons-
titucién (6), constituyendo un avance significativo en favor de la proteccién
ambiental, dada la base constitucional del Derecho Ambiental expresada en el
art. 41 de nuestra norma fundamental (7).

El Derecho Ambiental se nutre entonces de una pluralidad de fuentes, las
que se encuentran en el Cédigo Civil y, por sus especiales caracteristicas, se lo
ha normado también en leyes especiales que suelen contener normas de otras
ramas del derecho, y leyes de presupuestos minimos de proteccién ambien-
tal(8).

Pues bien; en este trabajo en primer lugar se hard un andlisis respecto de los
derechos de los pueblos indigenas en la Argentina hasta la consagracién cons-
titucional de los mismos, que reconoci6 su preexistencia étnica y cultural con
la reforma de 1994.

Posteriormente, se analizaran los fundamentos valorativos del Antepro-
yecto del Cédigo Civil y Comercial vinculados con la temética indigena. Se hard
también una referencia a los debates doctrinarios en torno a cdmo fue inicial-
mente concebida la propiedad comunitaria bajo la categoria de derecho real y
su posterior eliminacion, con las consecuencias que ello implica.

(3) RaBBI-BALDI CABANILLAS, RENATO, “Comentario al Titulo Preliminar’, en MEDINA - RIVERA
(dirs.) - ESPER, MARIANO (coord.), Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, La Ley, Buenos Aires,
2014, ps. 33-64.

(4) PERETTI, ENRIQUE, “Ambiente y Propiedad en el Nuevo Cddigo Civil; en Ambiente y Propiedad,
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, ps. 161-165.

(5) RaBBI-BALDI CABANILLAS, nota 3, p. 15 senala que “debe recordarse que la relevancia de los
convenios internacionales fue materia de interés para el constituyente originario, segtn el alcance
que les otorga el art. 31, mediante su reconocimiento como normas superiores a las leyes internas.
Con la reforma de 1994, debe senalarse que existe la siguiente prelacién normativa: i) los Tratados
son superiores a las leyes, ii) algunos tratados sobre derechos humanos tienen rango constitucional,
iii) los tratados de derechos humanos (tengan o no rango constitucional) segun el art. 1° del Nuevo
Cédigo Civil y Comercial son fuentes de derecho de conformidad con las cuales deben interpretarse
las leyes civiles en los casos contenciosos”.

(6) KEMELMAJER DE CARLUCCI, AfDA (en CAFFERATTA, nota 2, p. 3) expresa que “es muy importante
el Titulo Preliminar, que dispone que todas las normas deben ser interpretadas segtn la Constitucion
Nacional y los tratados de derechos humanos; por lo tanto, ningtin articulo puede restringir derechos
humanos y constitucionales”.

(7) Ibid., p. 2.

(8) VALLS, MARIO, Derecho Ambiental, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 78.
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En este sentido, cabe sefialar la innovacién que significé incorporar en el
Anteproyecto del Cddigo Civil y Comercial, la propiedad comunitaria indigena.
Inicialmente receptada en el Libro Cuarto de los Derechos Reales, Titulo V, fue
finalmente eliminada de la categoria de derecho real. Amén de su supresion
como derecho real, su mencién en el art. 18 no resulta menor pues, como rezan
los Fundamentos del Cédigo (II1, 3), éste no tiene pretensiones de ordenar de
modo cerrado todo el sistema, sino que se orienta a ser una linea de base como
sistema abierto que requiere de un trabajo permanente (9).

A pesar de su eliminacién en el Nuevo C6digo, resulta de interés analizar,
en primer lugar, los argumentos contrapuestos y discusiones que se generaron
tras su incorporacién como derecho real en el Anteproyecto del Codigo y, en
segundo término, los criterios aplicados para su posterior mencién en el art. 18
del Titulo Preliminar.

En tercer lugar, se hara referencia al marco tedrico que permite compren-
der el sentido y alcance de la propiedad comunitaria indigena, y que la conec-
tan con la cuestiéon ambiental.

La razén de considerar a la propiedad comunitaria indigena desde una
dimensién ambiental radica en la especial conexién de los pueblos indigenas
con su territorio y justifica su tratamiento desde esa perspectiva. La propiedad
comunitaria indigena, entonces, como se analizard a lo largo de este trabajo,
posee una dimensién ambiental debido a la especial relacién de las comunida-
des indigenas con su tierra, con lo cual ese nivel de complejidad debe compren-
derse bajo la categoria de derecho biocultural en relacién al territorio para, de
este modo, aun con matices y diferencias, aplicar un marco teérico como guia
para conceptualizar las diferentes categorias, variables y factores que configu-
ran el universo conceptual de los pueblos indigenas y que aseguren un efectivo
derecho de propiedad comunitario para ellos.

I1. LOoS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

El proceso de colonizacion en la Argentina durante el siglo XIX y la serie de
campanas militares dieron lugar a diferentes modos de vinculacién del hombre
europeo para con los pueblos indigenas que vivian en la Argentina. La poli-
tica del Gobierno hacia los pueblos indigenas oscilé en una dindmica entre la
exclusion y la asimilacion hasta finales del siglo XX. En este sentido, hasta el
ano 1994, la Constitucion Argentina seguia asignando al Congreso Nacional,
la responsabilidad de “conservar el trato pacifico de los indios, y promover la
conversion de ellos al catolicismo”, resefiada en el anterior art. 67, inc. 15 (10).

(9) RaBBI-BALDI CABANILLAS, nota 3, p. 64.

(10) Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, ANAYA, JAMES: “La
situacion de los pueblos indigenas en Argentina’; Consejo de Derechos Humanos, 21° periodo de
sesiones, Asamblea General de Naciones Unidas. (A/HRC/21/47/Add.2). En: http://odhpi.org/wp-
content/uploads/2013/01/INFORME-DEFINITIVO-ARGENTINA.pdf (10/10/15).



144 RENATO RABBI-BALDI CABANILLAS

En materia de proteccidn de derechos de los pueblos indigenas, la expresa
consagraciéon constitucional en materia de preexistencia étnica y cultural,
luego de la reforma de 1994, representa una reparacién histérica que contri-
buye a su memoria y actualizacién permanente, dada la actual presencia de es-
tas comunidades(11). Teniendo en cuenta datos estadisticos del Censo Nacio-
nal de 2010, se contabiliz6 que la poblacién total de indigenas, descendientes de
pueblos indigenas u originarios, ascendia a 955.032, cifra que no resulta menor
para ponderar la presencia y rol de estas comunidades (12).

La reforma constitucional de 1994, consagra el reconocimiento de los pue-
blos indigenas argentinos en calidad de sujetos en condiciones plenas de igual-
dad y libertad, bajo la amalgama conceptual de pluralismo juridico, étnico y
cultural, reconociendo su preexistencia como sujetos de derechos, en procura
dellogro de una igualdad sustancial (13).

El art. 75, inc. 17 (14) de la Constitucién Nacional, establece entre las facul-
tades del Congreso, la de:

(11) “A pesar de estos hechos histéricos, los pueblos indigenas de la Argentina todavia represen-
tan una gran diversidad e incluyen a los siguientes pueblos: atacama, ava guarani, aymara, chané,
charrta, chorote, chulupi, comechingdn, diaguita/diaguita calchaqui, guarani, huarpe, kolla, lule,
mapuche, mbyé guarani, mocovi, omaguaca, ona, pampa, pilagd, quechua, querandi, rankulche, sa-
navirén, tapiete, tehuelche, toba, tonocote, tupi guarani, y wichi. Los pueblos indigenas que tienen
mayor poblacién en la Argentina son los pueblos mapuche (la Patagonia), kolla (Jujuy y Salta), toba
(Chaco, Formosay Santa Fe) y wichi (Chaco, Formosa y Salta)” Informe del Relator Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas, ANAYA, JAMES: “La situacién de los pueblos indigenas en Argen-
tina”; p. 2; Consejo de Derechos Humanos, 21° periodo de sesiones; Asamblea General de Naciones
Unidas. (A/HRC/21/47/Add.2). En: http://odhpi.org/wp-content/uploads/2013/01/INFORME-DE-
FINITIVO-ARGENTINA.pdf (10/10/15).

(12) INDEC, “Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas 2010. Poblaci6n indigena o des-
cendiente de pueblos indigenas u originarios en viviendas particulares por sexo, segin edad en
anos simples y grupo quinquenal” http://www.indec.gov.ar/nivel4_default.asp?id_tema_1=2&id_
tema_2=24&id_tema_3=85.

(13) La Reforma de 1994 cristalizo los debates acerca de la necesidad de consagracion constitu-
cional respecto de la preexistencia de los pueblos indigenas. Respecto de la garantia étnica y cultural
de los pueblos indigenas, en palabras de Figueroa, convencional constituyente, se sefiala: “Siendo la
Argentina un pais pluriétnico y pluricultural, deviene necesario establecer reconocimiento consti-
tucional a la proteccién del aborigen. Existe una obligacién moral por parte del Estado del recono-
cimiento de la identidad del indigena como grupo social auténomo. La sociedad debe respetar sus
costumbres, tradiciones, creencias, artes y organizacion social; asimismo debe aprender a respetarlo
y a comprenderlo. Si conocemos su pasado, comprenderemos mejor su presente y es probable que
podamos proyectar juntos con ellos sobre su futuro. Es cierto quizds que éste sea un trabajo mds para
antropdlogos que para hombres de derecho. Sin embargo su integracién al medio va a depender del
esfuerzo que hagamos todos como miembros de la sociedad, en comprender y descubrir sus peculia-
ridades” En: http://www.senado.gov.ar/parlamentario/convenciones/descargarlnsimp/32 (7/9/15).

(14) CAFFERATTA, nota 2, p. 24 escribe que “El art. 75, inc. 17 CN se completa con diversas nor-
mas de instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Asi podemos citar la ‘Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial’ de 1967, aprobada
por ley 17.722/68, basada en motivos étnicos; el art. 27 del ‘Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos’ de 1966, a su vez ley 23.313/86, referidos a las minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas;
y la ‘Convencién de los Derechos del Nifio’ de 1989, aprobada en la Argentina por ley 23.849/90, art.
30, en los que se incluye la férmula minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas o personas de origen

m

‘indigena”.
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“Reconocer la preexistencia étnicay cultural de los pueblos indige-
nas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacion bilingiie e intercultural; reconocer la personeria juridica de
sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las tie-
rras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptasy
suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajena-
ble, transmisible ni susceptible de gravdmenes o embargos. Asegurar
su participacién en la gestidn referida a sus recursos naturales y a los
demads intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concu-
rrentemente estas atribuciones”.

Los derechos de las comunidades indigenas pueden en consecuencia desa-
gregarse desde una perspectiva multiple (15).

Resulta de interés ponderar el alcance de este precepto, en tanto este reco-
nocimiento se orienta areparar el hecho de que la obediencia al derecho resulta
problematica paralas minorias que han sufrido perjuicios y segregaciones pro-
longadas. Siguiendo la linea de John Rawls, el autor sefiala que “en un Estado
préximo a la Justicia, existe normalmente el deber (y para algunos, también la
obligacion) de obedecer las leyes injustas mientras no excedan ciertos grados
de injusticia” (16). Por ello, cuando la norma fundamental de un sistema juri-
dico, como nuestra Constitucién Nacional, le otorga reconocimiento a la exis-
tencia de un grupo histéricamente postergado, puede contribuir a descompri-
mir tensiones provenientes de normas y leyes de rango inferior cuyo contenido
implique una gravosa carga que, de este modo, no pasardn el test de consti-
tucionalidad, y en la que la remisién expresa a esa norma fundamental puede
llenar vacios normativos ante ciertas situaciones de potencial conflicto. De este
modo se explica laimportancia de esta consagracién constitucional que otorga
un alivio a los grupos vulnerables, lo que no excluye la operatividad de dichas
clausulasylanecesidad de creacién de normas de rango inferior que faciliten la
proteccion de sus derechos.

Amén de la consagracion constitucional del derecho de los pueblos indige-
nas, debe recordarse que el proceso de reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, tuvo su inicio en regulaciones provinciales. (17)

(15) Pueden identificarse: i) el Derecho a garantizar su identidad étnica, histérica y cultural; ii)
derecho a transmitir sus conocimientos ancestrales y actuales, desde una perspectiva que incluya la
educacion bilingiie e intercultural, iii) derecho a poseer personeria juridica de la comunidad indige-
na en cuanto tal, iv) derecho a la posesién y propiedad comunitaria de la tierra que habitan desde
antafio, v) derecho al arraigo, que se expresa en el hecho de la inembargabilidad de su territorio, vi)
derecho de acceso a tierras aptas para su desarrollo humano, vii) derecho a un rol activo en la gestién
de los recursos naturales.

(16) Estas situaciones implican un grado de complejidad problematico cuando las “cargas” que
deben soportar los miembros de una comunidad para el logro de una convivencia pacifica, tengan
lugar en contextos desfavorables para comunidades altamente vulnerables. Ello implica entonces un
exceso de esos parametros de tolerancia dificil de sobrellevar, como senala RAwLS, JOHN, Teoria de la
Justicia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1999, p. 350.

(17) BoNAVERI, AGUSTIN, “El desarrollo sustentable y los pueblos indigenas argentinos a la luz de
la Constituciéon Nacional’, en AcosTa, GUSTAVO (comp.), Derecho Ambientaly Desarrollo Sustentable,
Ediciones Juridicas, Buenos Aires, 2015, p. 68, expresa que “En el afio 1984, tuvo creacién la primera
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De modo simultdneo a este proceso de reconocimiento provincial de los
derechos de los pueblos originarios(18), el Congreso Nacional sanciond en el
afo 1985 la Ley 23.302 de Proteccién de Comunidades Aborigenes y en 1992,
se dict6 la ley 24.071 mediante la cual se aprob6 el Convenio 169 de la Organi-
zacién General del Trabajo (19) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
Independientes (20).

III. FUNDAMENTOS VALORATIVOS DEL ANTEPROYECTO
DEL CODIGO CIviL Y COMERCIAL DE LA NACION

Cabe senalar que el Anteproyecto (21) de Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion, presentado por la Comision integrada por el Doctor Ricardo Lorenzetti,
como Presidente, y las Doctoras Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelma-

norma de esta etapa, la ley 426 integral del aborigen de la Provincia de Formosa; posteriormente, en
el afo 1986 se sanciond la ley 6373 en la Provincia de Salta; en el afio 1987 se sanciond la ley 3258 en
el Chaco. Posteriormente, en 1988 la ley 2287 de la Provincia de Rio Negro; en 1989 se sancion6 la ley
2727 en la Provincia de Misiones; en 1991 se sanciond la ley 3657 en la Provincia de Chubut; final-
mente, en 1993, se sanciond la ley 11.078 de la Provincia de Santa Fe”.

(18) Esta revalorizacién de las comunidades indigenas, comenzé con la sancién de la ley 23.302
sobre Politica Indigena y apoyo a las comunidades aborigenes, la creacién del Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas (INAI), organismo ejecutor juntamente con el Consejo de Participacidn indigena
de politicas en materia de comunidades indigenas, que constituye un 6rgano colegiado constituido
por 83 representantes, por cada pueblo originario, asi como representantes de las provincias, elegi-
dos por las comunidades indigenas. Debe senalarse también como hito, la creacién de la Direccién
de Pueblos Originarios y Recursos Naturales, asi como el Fondo Especial para la Asistencia de las
Comunidades Indigenas, de cara a consolidar la posesién tradicional de las tierras donde habitan
las comunidades indigenas, programas de regularizacién de dominio de tierras fiscales nacionales
y provinciales, gestion de compra de tierras aptas para el desarrollo humano. Cabe recordar que a
finales de 2006 se promulgé la ley 26.160 de Emergencia sobre Posesidn y Propiedad de las Tierras
Comunitarias Indigenas, con la suspensién por cuatro afios de la ejecucién de sentencias y actos de
desalojo, con las consiguientes expectativas generadas a nivel de reconocimiento de tierras de pue-
blos originarios; ello a los fines de efectuar una titulacion de las tierras indigenas que hubieran sido
inscriptas como particulares, segtin lo dispuesto en el BO 1/2/2006. Asimismo, el Decreto Reglamen-
tario 1122/2007, en su art. 1°, senala que “la emergencia declarada por la ley 26.160 alcanza a las
Comunidades Indigenas registradas en el Registro Nacional de Comunidades Indigenas (RENACI)
u organismo provincial competente, asi como a aquellas preexistentes’, entendiéndose por tales a
aquellas comunidades pertenecientes a pueblos indigenas preexistentes que hubiesen registrado o
no su personeria en el RENACI. La paralizacién de desalojos de comunidades indigenas por el men-
cionado periodo, debe entenderse asociada a la necesidad de llevar a cabo un relevamiento de las
tierras tradicionalmente ocupadas durante los primeros tres afios de la ley. Parece quedar asi exclui-
do lo concerniente a las reivindicaciones de territorios ancestrales. A 2007, se contabilizaban en el
pais 550 comunidades indigenas, habiéndose inscripto hacia 2008 legalmente, s6lo un total de 230.

(19) OIT:http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/ @ed_norm/@normes/documents/publica-
tion/wems_100910.pdf.

(20) Conforme su art. 1° se aplica a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condi-
ciones sociales, culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y
que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién
especial; b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descen-
der de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que pertenece el pais en
la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, eco-
némicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

(21) En: http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-
Proyecto.pdf.
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jer de Carlucci, expresa una serie de principios rectores o fundamentos (22)
de importante alcance. Resulta entonces pertinente sefalar, en relacién a su
proyeccién ambiental y a la ampliacién en las categorias de derechos, aquéllos
que pudieran tener una posible proyeccién en los derechos de las comunidades
indigenas, a saber:

A. Cddigo con identidad cultural latinoamericana (23)

“Existe una concepcion orientada a integrar el bloque cultural la-
tinoamericano. Este es un cambio relevante, toda vez que la historia
revela la extraordinaria influencia de la tradicién romana e hispanica,
y luego francesa, a partir de la codificacién. (...) Esta tradicion ha sido
muy importante durante toda la historia del derecho argentino y la he-
mos respetado en sus aspectos esenciales. Sin embargo, también he-
mos incorporado nociones propias de la cultura latinoamericana, asi
como una serie de criterios que se consideran comunes a la region”.

El contexto latinoamericano como referencia inmediata se da en el marco
de una transiciéon de paradigmas desde el antropocentrismo hacia el biocen-
trismo, donde la Naturaleza es un sujeto de derecho. El término Pachamama,
frecuentemente mencionado en constituciones como las de Bolivia o Ecuador,
alude a una relacion distinta con la Naturaleza, superando la tradicional con-
cepcion dualista entre sociedad y naturaleza, y reemplazada por una concep-
cion relacional donde el hombre es parte de ella. El propio Anteproyecto da
cuenta de esta influencia:

“Una muestra de la influencia de la identidad latinoamericana, que
posteriormente no formd parte del Nuevo Cddigo, fue la incorporaciéon
de la propiedad comunitaria indigena, institucién que intento regulari-
zar un derecho constitucional, manteniendo estatus especial de la co-
munidad indigena como: inalienable, intransmisible, insusceptible de
gravamenes de garantia, medidas cautelares o prescripcién adquisitiva
por parte de terceros” (24).

(22) El Anteproyecto sefiala una serie de principios, en cumplimiento de los objetivos y plazos
establecidos por el Decreto Presidencial 191/2001, que merecen resaltarse: 1- Cédigo con identidad
cultural latinoamericana, 2- Constitucionalizacién del Derecho Privado, 3- Cédigo de la igualdad,
4- Cédigo basado en un paradigma no discriminatorio, 5- Cédigo de los Derechos Individuales y Co-
lectivos, 6- Cédigo para una sociedad multicultural, 7- Cédigo en la seguridad juridica para las tran-
sacciones comerciales.

(23) Fundamentos del Anteproyecto; I- Aspectos valorativos, p. 5.

(24) ULLA, CAROLINA, “Andlisis de los aspectos valorativos en el anteproyecto de reformay el Nue-
vo Cédigo Civil y Comercial, desde una perspectiva ambiental’, en LEILA DEVIA [ef al.]; coordinaciéon
general de AGNEs SIBILEAU; dirigido por LEILA DEVIA; editado por MARfA CAROLINA ULLA, Avances
del Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién en los aspectos ambientales, Albrematica, Buenos
Aires, 2015, p. 49.
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B. Constitucionalizacion del Derecho Privado (25)

“La mayoria de los Cédigos existentes se basan en una divisién ta-
jante entre el derecho publico y privado (...) En este aspecto innova pro-
fundamente al receptar la constitucionalizacién del derecho privado, y
establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el dere-
cho publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayo-
ria de la doctrina juridica argentina”.

Esta tendencia es parte de un proceso de constitucionalizacién del Dere-
cho Publico y Privado, ya que el Nuevo Codigo ha recepcionado compromisos
internacionales asumidos en los tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional, en favor de la proteccién de las comunidades originarias, asi
como los derechos de incidencia colectiva —como el derecho a un ambiente
sanoy equilibrado—.

El Nuevo Cédigo ha recepcionado los compromisos internacionales asu-
midos mediante una reconstruccién de la coherencia del sistema de derechos
humanos con el derecho privado que pueden resumirse en los siguientes pun-
tos fundamentales, algunos de los cuales ya se encontraban incorporados en el
texto de Vélez Sarsfield (26): i) la dignidad de la persona humana y su inviolabi-
lidad, ii) derecho alaidentidad e interés superior de ninos, nifias y adolescentes,
iii) derechos de incidencia colectiva; derecho de las comunidades indigenas, iv)
derecho alareparacion desde la perspectiva constitucional/convencional (27).

Es importante sefialar los aportes que el sistema interamericano ha tenido
respecto del reconocimiento del derecho de las comunidades indigenas.

En relacién con los trabajos aportados por la Corte Interamericana, cabe
sefialar que: “La propiedad sobre las tierras ancestrales pertenecientes a las
comunidades indigenas ha motivado precisiones por parte del sistema intera-
mericano, el cual ha rescatado, a través de las sentencias de la Corte Interame-
ricana, la especial caracteristica que reviste la propiedad para dichas comuni-
dades, resaltando su raiz cultural y el especial sentido de pertenencia para sus
miembros”. (...) En este sentido, dijo la Corte IDH: “Esta nocién del dominio y
de la posesién sobre las tierras no necesariamente corresponde ala concepcién
clasica de propiedad, pero merece igual proteccién del art. 21 de la Convencion.
Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes,
dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria
a sostener que sdlo existe una forma de usar y disponer de los bienes” (28).

(25) Fundamentos del Anteproyecto; I- Aspectos Valorativos, p. 4.
(26) Se enumeran aquellos aspectos que se consideran vinculados a la dignidad de la persona, més
alld de la referencia especifica a las comunidades indigenas.

(27) Trucco, MARCELO, “El Cédigo Civil y Comercial en clave de derechos humanos. El impacto
del derecho internacional de los derechos humanos en la aplicacion e interpretacién del nuevo dere-
cho privado argentino’; El Derecho, 264, 2015, p. 8.

(28) Corte IDH, sent. del 29/03/2006, caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay’, fon-
do, reparaciones y costas. Serie C nro. 146, parr. 120.
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Existen notorias diferencias entre el derecho real y el derecho ala tierra, en
tanto el derecho real da cuenta de una relaciéon de apropiacién de una cosa por
parte de un sujeto, mientras que el derecho a la tierra y al territorio tiene valor
de derecho humano.

Estos conceptos han sido receptados por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en especial en el Caso de la “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua” (29).

“Es menester hacer algunas precisiones respecto del concepto de propie-
dad en las comunidades indigenas. Entre los indigenas existe una tradicién co-
munitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en
el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en
el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia
tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacién
que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y compren-
dida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integri-
dady su supervivencia econdémica. Para las comunidades indigenas la relacién
con la tierra no es meramente una cuestiéon de posesidn y produccién sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras”.

La estrecha conexién con la tierra, forma parte de la identidad cultural in-
digena, bajo modalidades que trascienden la proyeccién econémica del dere-
cho de propiedad.

C. Codigo de la Igualdad (30)

“Los textos vigentes regulan los derechos de los ciudadanos sobre la
base de una igualdad abstracta, asumiendo la neutralidad respecto de
las asignaciones previas del mercado. En nuestra posicién, se busca la
igualdad real, desarrollando una serie de normas orientadas a plasmar
una verdadera ética de los vulnerables”.

El principio constitucional de la igualdad, se aleja de la concepcién tra-
dicional de un sujeto en abstracto, considerado en posicion de igualdad ante
la ley, ya que se tiene en cuenta la especial situacién del individuo en funcién
de sus grados de vulnerabilidad para garantizar una efectiva proteccion, tal'y
como se vio en los capitulos Iy Il de esta obra.

(29) Corte IDH, sent. del 31/08/2001, caso “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicara-
gua’, fondo, reparaciones y costas. Serie C nro. 66, parr. 149.

(30) Fundamentos del Anteproyecto; I- Aspectos Valorativos, p. 5.
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D. Cédigo basado en un paradigma no discriminatorio (31)

“En la tradicién histdrica, el sujeto de derechos privados ha sido el
hombre. Hemos cambiado este paradigma para concebirlo en términos
igualitarios, sin discriminaciones basadas en el sexo, la religion, el ori-
gen o su riqueza. En los textos proyectados aparecen la mujer, el nifio,
las personas con capacidades diferentes, el consumidor, las comuni-
dades originarias, y muchos otros que no habian tenido una recepcién
sistematica hasta el momento”.

Las demandas de las comunidades indigenas, “pujan por una redefinicion
de la nocién de ciudadania, que “tome en cuenta en la misma medida los de-
rechos individuales y colectivos, y que reconozca tanto la diferencia como la
igualdad entre los miembros de las comunidades politicas” (32).

E. Cdédigo de los Derechos Individuales y Colectivos (33)

“En su mayorfia, los cédigos del derecho privado comparado regu-
lan sélo los derechos individuales. El anteproyecto que presentamos da
una importancia relevante a los derechos de incidencia colectiva, en
consonancia con la Constitucién Argentina y de modo coordinado con
la brasilena. Esto tiene un impacto significativo en el modo de relacio-
namiento con los recursos naturales”.

La distincion senalada en el Anteproyecto entre derechos individuales y
derechos de incidencia colectiva guarda coherencia con la distincién que la
Constitucion Nacional establece entre derechos y garantias individuales y los
nuevos derechos —de incidencia colectiva— y garantias incorporadas al texto
constitucional en la reforma de 1994. Debido a modificaciones del Poder Eje-
cutivo no se mantuvo la clasificaciéon de derechos individuales y de incidencia
colectiva, para el caso de “derechos individuales que pueden ser ejercidos me-
diante una accién colectiva, si existe una pluralidad de afectados individuales,
con danos comunes pero divisibles o diferenciados, generados por una causa
comun” (34). Sin embargo, dicha omisién no parece ser sustancial, como se vio
en el capitulo anterior.

F. En materia de bienes (35)

“La mayoria de los codigos decimondnicos han quedado desactua-
lizados. En efecto, aparecieron bienes que, siendo de la persona, no tie-

(31) Ibid. p. 5.

(32) NUSSMAUMER, BEATRIZ, “Pueblo, Territorio y Autonomia. Tensiones en los modos de cons-
truccién de los indigenas como sujetos de derecho en la Argentina’, en Trabajo y Sociedad. Estudios
Culturales. Niicleo Bdsico de Revistas Cientificas argentina, nro. 23, Santiago del Estero, 2014, p. 20.

(33) Fundamentos del Anteproyecto; I- Aspectos Valorativos, p. 5.
(34) ULLA, nota 24, p. 32.
(35) Fundamentos del Anteproyecto; I- Aspectos Valorativos, p. 5.
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nen un valor econémico, aunque si una utilidad, como sucede con el
cuerpo, 6rganos, genes, etcétera. La relacion exclusiva entre los bienes
y la persona también ha mudado y aparecen las comunidades, como
ocurre con los pueblos originarios. Finalmente, los conflictos ambien-
tales se refieren a bienes que son mencionados en el C6digo como del
dominio publico, pero la Constitucién y la ley ambiental los consideran
colectivos, y no solamente de propiedad del Estado. Todo ello requiere
una concepcién mas amplia, que ha sido receptada en el Anteproyecto”.

Alrespecto, en lo relativo a la existencia de la relacién de los indigenas con
sus tierras tradicionales, la Corte Interamericana ha establecido que “La cul-
tura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma
de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su
estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se en-
cuentran, no sélo por ser éstos su principal medio de subsistencia, sino ademas
porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y,
por ende, de su identidad cultural” (36).

A modo explicativo, comprender al alcance de la interaccién de las comuni-
dades indigenas con sus espacios vitales implica desagregar diferentes niveles
de complejidad en la intervencién de su entorno por parte de estas comunida-
des, los cuales pueden precisarse como sigue (37).

1. Conocimientos y préctica: se refiere al conocimiento ancestral respecto
de las especificidades de sus espacios vitales, tanto en materia de biodiversi-
dad, rasgos topogréficos y especificidades climdticas para comprender los
ciclos naturales, conocimientos legados de generacién en generacién. Estos
conocimientos permiten a las comunidades desarrollar estrategias de super-
vivencia para un mejor aprovechamiento del medio externo y para transfor-
mar el ambiente en un espacio habitable. Es usual que esta cultura promueva
practicas conservacionistas a favor del ambiente por parte de las comunidades
indigenas. Las diferentes técnicas de cultivo utilizadas permiten sostener esa
biodiversidad y una gestion sostenible.

2. Estructura social: al conocimiento técnico se suma la estructura social
en materia de manejo de recursos naturales donde los patrones de subsistencia
y estructuras politicas se dan de forma descentralizada y con dindmicas ines-
tables. La contrapartida radica, a menudo, en la rotacién temporal y local de
actividades lo que disminuye el exceso en la capacidad de carga del ecosistema.

3. Visién mundial y valores culturales: la cosmovisién de las comunidades
indigenas se basa en la idea de interconexién entre todos los seres existentes
en la Tierra, en un delicado equilibrio que es necesario preservar y que lleva a
no sobreexplotar los recursos del ambiente, dado que los bienes naturales son

(36) Corte IDH, sent. del 6/2/2006, caso “Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay’, fondo, re-
paraciones y costas, Serie C nro. 125, parr. 135.

(37) FABREGAT, CLAUDIO, “Los derechos humanos, una forma de dialéctica’; en ORDONEZ CIFUEN-
TES, J., Pueblos Indigenas y derechos étnicos, UNAM, México, 1999, p. 20.
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considerados tesoros de la Madre Tierra que deben ser preservadosy debe prio-
rizarse el beneficio a largo plazo de la conservacién, en detrimento de visio-
nes utilitaristas a corto plazo. Dafar a la Naturaleza implica dafar al hombre
mismo debido a esta relacién de identidad.

La pertinencia de estos nuevos principios tiene la inteligencia superadora
de los cddigos decimonédnicos tradicionales, haciendo mencién a nuevos mo-
dos de relacion entre las personas y los bienes, trasladando el concepto a la re-
lacién entre la persona y su ambiente, donde las comunidades originarias se
erigen como sujetos colectivos con un rol activo en la protecciéon del ambiente
bajo una especial y estrecha relacidn con su entorno vital inmediato. Ello tras-
ciende la clasica visién patrimonial del ambiente, donde los recursos naturales
no son sélo valorados por su proyecciéon econémica sino también por los servi-
cios ambientales brindados.

IV. LA PROPIEDAD COMUNITARIA INDIGENA
EN EL ANTEPROYECTO DEL CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL DE LA NACION

El proyecto original que fue presentado en el Congreso, establecia la regula-
cion de la propiedad comunitaria indigena de la siguiente forma: Libro Cuarto,
denominado “De los Derechos Reales”, donde el art. 1887 expresaba: son dere-
chosreales en este Cédigo (...) ¢) la propiedad comunitaria indigena. Asimismo,
el Titulo V (arts. 2028 y ss.) regulaba especificamente la propiedad comunitaria
indigena. De este modo, como se anticipd, en el Anteproyecto se regulé el dere-
cho de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunitaria in-
digena como derecho real. El Poder Ejecutivo, no realizé modificacion alguna
en este aspecto. Sin embargo, arribado el documento al Congreso Nacional, en
las tltimas reuniones, la Comisiéon Reformadora modificé el art. 18 que regula
los derechos de las comunidades indigenas, (...) en linea con los preceptos cons-
titucionales y compromisos internacionales asumidos en el tema, suprimiendo
la propiedad comunitaria indigena dentro de la categoria de los derechos reales
(38). Por ello, como se menciond, el Titulo V del Libro Cuarto fue eliminado y
el art. 18 se modific6 para guardar coherencia con la Constitucién Nacional, y
mediante el art. 9° cldusula primera de la ley 26.994 sancionatoria del Cddigo,
se dispuso que una ley especial delimitaria los alcances de los derechos de los
pueblos indigenas y del derecho de propiedad comunitaria (39).

El siguiente como cuadro ilustra al respecto:

(38) IVANOFF, SONIA LILIANA, “La Propiedad Comunitaria Indigena: reflexiones en torno a su in-
clusién en la reforma y unificacién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién’, en Expediente. Boletin
Juridico del Colegio de Abogados de Comodoro Rivadavia, Afio 2015, nro. 7, abril, cit. p. 8, sefiala que
“La exclusion del proyecto original a normas referidas a derechos indigenas, fue una decisién acorde
al derecho constitucional de reconocimiento a los pueblos originarios. El proyecto original presenta-
do en el Congreso establecia la regulacion de la propiedad comunitaria indigena, como un ‘derecho
real’; confusamente daba un tratamiento a la personeria juridica de las comunidades indigenas, en-
tre otros temas’.

(39) RaBBI-BALDI CABANILLAS, nota 3, ps. 33-64.
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Anteproyecto

Modificaciones
Poder Ejecutivo

Nuevo Cddigo

Art. 18.— Derechos de las
comunidades indigenas.
Las comunidades indi-
genas con personeria ju-
ridica reconocida tienen
derecho a la posesién y
propiedad comunitaria de
sus tierras segun se esta-
blece en el Libro Cuarto,
Titulo V, de este Cddigo.
También tienen derecho
a participar en la gestién
referida a sus recursos na-
turales como derechos de
incidencia colectiva.

Mantiene la redaccion
idéntica del Anteproyecto,
sin modificaciones.

Art. 18.— Derechos de las
comunidades indigenas.
Las comunidades indige-
nas reconocidas tienen
derecho a la posesion y
propiedad  comunitaria
de las tierras que tradi-
cionalmente ocupan y de
aquellas otras aptas y su-
ficientes para el desarrollo
humano segtin lo establez-
ca la ley, de conformidad
con lo dispuesto por el art.
75, inc. 17 de la Constitu-
cién Nacional.

Pues bien, el art. 18 del nuevo Cédigo parte de la base de un reconocimiento
constitucional de la “propiedad comunitaria de las tierras que tradicional-
mente ocupan” las comunidades indigenas, el que debia complementarse con
lo dispuesto en los arts. 2028/2036 del Proyecto (40).

Sin embargo, sectores de la doctrina y de las comunidades indigenas soste-
nian que la propiedad comunitaria resultaba més préximo al derecho publico,
en “razén delainalienabilidad e inejecutabilidad que le asigna la Ley Suprema”,
mas que al “tipico derecho real fundado en la propiedad y usualmente legislado
en el derecho privado” (41). Por ello este enfoque gener6 importantes debates
doctrinarios al tener en cuenta el tipo de posesiéon que adoptan las comunida-
des indigenas respecto de sus territorios tradicionales, los que son considera-
dos sagrados de donde las formas adoptadas son significativamente distintas
de los Cdodigos Civiles y restantes legislaciones internas de los paises que regu-
lan en materia de recursos naturales ya que se trata de una especial conexién
y sentido de pertenencia al territorio. También se generaron debates respecto
de quienes adherian a la postura de considerarlo un derecho real, aunque bajo
ciertas particularidades (42).

(40) Ibid., p. 34.
(41) Ibid., p. 35.

(42) “Creemos que el constituyente, en dicha oportunidad, reconocié un nuevo derecho real, ya
que se trata de un derecho sobre una cosa propia, que se ejecuta en relacion directa con la propiedad
de nuestras comunidades indigenas. Por ello “la tierra’, como objeto del derecho, es la cosa en el sen-
tido del art. 2311 del Cédigo de Vélez, con un contenido comunitario. Se pueden aludir semejanzas
con el derecho real de dominio, pero con peculiaridades propias, ya que la perpetuidad (al igual que
lo regulado en el art. 2510 del Cédigo velezano) es atribuida a la comunidad indigena y no se extin-
gue por el no uso ni puede subordinarse a plazos como el dominio revocable ni trasmitirse por medio
de la via sucesoria. Cuando nos referimos a la propiedad comunitaria, estamos ante la regulacién de
un derecho constitucional otorgado a las comunidades indigenas que es inalienable, propio, que les
pertenece y preexiste por ser descendientes de los primeros pobladores que habitaron la Republica
Argentina. Pero a diferencia del derecho real de dominio que es absoluto, conservando el titular la
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A nuestro juicio, desde un punto de vista de la l6gica de la Constitucion Na-
cional Argentina en tanto reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pue-
blos indigenas asi como el reconocimiento en materia de posesién y propiedad
comunitaria de las tierras ancestrales, no parece haber argumento vélido que
permita concluir que la Constitucion Nacional determine que esta propiedad co-
munitaria constituya un derecho real, ya que la Constitucién Nacional no se pro-
nuncia sobre la naturaleza juridica de tales derechos, y tampoco los clasifica.

Sentado lo anterior, se hara una breve mencién al referido Titulo Prelimi-
nar del Anteproyecto. Este hacia referencia de modo exclusivo a la propiedad
comunitaria indigena, cuestion que hasta entonces sélo era contemplada,
como se senal6 previamente, en la Constitucién Nacional, asi como en leyes
nacionales, pero no habia sido previamente recepcionada por ningtin Cédigo.

La Propiedad Comunitaria Indigena, en el Anteproyecto, constaba de los
arts. 2028 a 2036. A los fines de facilitar la comprension del articulado, se ha
disenado un cuadro explicativo con una breve remision a éste, asi como las di-
ferentes consideraciones criticas que fueron planteadas.

Articulos

Analisis

Art. 2028.— Concepto. La propiedad co-
munitaria indigena es el derecho real
que recae sobre un inmueble rural des-
tinado a la preservaciéon de la identidad
cultural y el habitat de las comunidades
indigenas.

Este concepto anade un elemento de
complejidad en tanto no nos hallamos
frente a un derecho real que exteriorice
una relacién entre personas y cosas (*),
sino que se trata aqui de pensar no en los
individuos sino a la comunidad como un
todo, con un sentido de pertenencia et-
nolingiiistica, conciencia histdrica, que
trasciende a los propios miembros que
compongan esa comunidad. Al mismo
tiempo, la “cosa”, resulta insuficiente
para caracterizar el espacio vital inme-
diato, o entorno natural, que cristaliza
una serie de valoraciones espirituales,
culturales y ancestrales, carentes de va-
loracién econdémica, preexistentes a la
ley codificada. La Naturaleza deja de ser
concebida como un objeto y pasa a tener
categoria de sujeto no humano de dere-
cho para estas comunidades.

mayor cantidad de facultades (disposicidn, uso y goce), la propiedad indigena no es enajenable, ni
transmisible, ni susceptible de gravdmenes ni embargos” LEZCANO, JUAN MANUEL, “La propiedad
comunitaria indigena y su caracterizacién. Analisis del Cédigo Unificado sancionado y su Antepro-
yecto’; en Revista Reformas Legislativas. Debates doctrinarios. Cédigo Civil y Comercial, afio I, nro. 2,
Ediciones Infojus, 2015, cit. p. 50.
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Articulos

Analisis

Art. 2029.— Titular. El titular de este de-
recho es la comunidad indigena regis-
trada como persona juridica. La muerte
o abandono de la propiedad por algunos
o muchos de sus integrantes no provoca
la extincidn de este derecho real, excepto
que se produzca la extincion de la propia
comunidad.

Al considerar a la personeria juridica
como elemento constitutivo, soslaya la
importante referencia constitucional del
art. 75 inc. 17 que reconoce la preexisten-
cia étnica y cultural de las comunidades
originarias anteriores a la conformacién
del Estado Nacional.

Art. 2030.— Representacion legal de la
comunidad indigena. La comunidad in-
digena debe decidir su forma interna de
convivencia y organizacién social, eco-
némica y cultural, y designar a sus repre-
sentantes legales, quienes se encuentran
legitimados para representarla conforme
con sus estatutos. El sistema normativo
interno debe sujetarse a los principios
que establece la Constitucién Nacional
para las comunidades y sus tierras, la re-
gulacién sobre personas juridicas y las
disposiciones que establecen los organis-
mos especializados de la administraciéon
nacional en asuntos indigenas.

Este articulo posee el componente positi-
vo de conciliar la armonia entre comuni-
dades que alavezimplique respeto desde
el pluralismo a la vez que convivencia
dentro de un marco legal.

Art. 2031.— Modos de constitucién. La
propiedad comunitaria indigena puede
ser constituida: a) por reconocimiento
del Estado nacional o de los Estados pro-
vinciales de la posesiéon inmemorial co-
munitaria; b) por usucapidn; c) por actos
entre vivos y tradicién; d) por disposicion
de ultima voluntad.

En todos los casos, la oponibilidad a ter-
ceros requiere inscripcién registral.

Asimilar un derecho como el de las comu-
nidades indigenas con las caracteristicas
propias del derecho real, resulta insufi-
ciente si se compara, como se anticipé,
con el reconocimiento constitucional de
su preexistencia étnica y el derecho a la
posesién y propiedad comunitaria, que
choca con el requisito de tener que llevar
a cabo un acto constitutivo del derecho
de propiedad paralos pueblos originarios
asentados en el territorio desde tiempos
inmemoriales.

Art. 2032.— Caracteres. La propiedad
indigena es exclusiva y perpetua. Es in-
divisible e imprescriptible por parte de
un tercero. No puede formar parte del
derecho sucesorio de los integrantes de
la comunidad indigenay, constituida por
donacidn, no estd sujeta a causal alguna
de revocacion en perjuicio de la comuni-
dad donataria.

El aspecto positivo de este articulo radica
en que no se trata sélo de una igualdad
formal sino que asegura los derechos de
esas comunidades.




156

RENATO RABBI-BALDI CABANILLAS

Articulos

Analisis

Art. 2033.— Facultades. La propiedad in-
digena confiere a su titular el uso, goce y
disposicién del bien. Puede ser gravada
con derechos reales que no la vacien de
contenido yno impidan el desarrollo eco-
ndémico, social y cultural, como tampoco
el goce del hébitat por parte de la comu-
nidad conforme a sus usos y costumbres.
Los miembros de la comunidad indigena
estdn facultados para ejercer sus dere-
chos pero deben habitar en el territorio,
usarlo y gozarlo para su propia satisfac-
cién de necesidades sin transferir la ex-
plotacién a terceros.

El articulo refiere a las facultades que
otorga la propiedad indigena, a saber: i)
uso, ii) goce, iii) disposicién y gravamen
del bien.

Respecto del punto iii), queda el interro-
gante de como interpretarlo si se tiene en
cuenta que la CN en su art. 75 inc. 17 es-
tablece la prohibicién de enajenar, trans-
mitir o gravar la propiedad comunitaria.

Art. 2034.— Prohibiciones. La propiedad
indigena no puede ser gravada con dere-
chos reales de garantia. Es inembargable
e inejecutable por deudas.

Este articulo pareciera afirmar que se
permite el gravamen de la propiedad
comunitaria sobre derechos reales de
disfrute bajo ciertas condiciones, lo que
también deja interrogantes si se tienen en
cuenta las prohibiciones mencionadas en
el articulo anterior, siguiendo el razona-
miento de lo que prescribe la CN.

Art. 2035.— Aprovechamiento de los re-
cursos naturales. Consulta.

El aprovechamiento de los recursos na-
turales por parte del Estado o de parti-
culares con incidencia en los hébitats in-
digenas esta sujeto a previa informacion
y consulta a las comunidades indigenas
respectivas.

El derecho a la informacién ambiental, si
bien no es exclusivo de las comunidades
indigenas, ha sido receptado en regula-
ciones especificas como la Ley General
del Ambiente (25.675) arts. 16 a 18, la ley
25.831 de Acceso a la Informacién Puabli-
ca Ambiental, entre otras normas.

Art. 2036.— Normas supletorias. En todo
lo que no sea incompatible, se aplican
subsidiariamente las disposiciones refe-
ridas al derecho real de dominio.

(*) Si tenemos en cuenta que en la nota al Titulo IV del Libro IIJ, al transcribir la opinién de
Demolombe, Vélez se enrola en la postura cldsica en cuanto a definir la naturaleza del derecho
real, como: “El derecho real es el que crea entre las personas y las cosas una relacién directa e
inmediata, de tal manera que no se encuentran en ella sino dos elementos, la persona, que es el
sujeto activo del derecho, y la cosa, que es el objeto. Cfr., al respecto, MaRIANI DE VIDAL, MARINA,

Derechos Reales. Parte General, Zavalia, Buenos Aires, 2004, p. 21.

V. LA PROPIEDAD COMUNITARIA INDIGENA
EN EL NUEVO CODIGO

Se puntualizara aqui una descripcién de los aspectos y elementos concep-
tuales que han permitido repensar el derecho de propiedad de las comunidades
indigenas a la luz del Nuevo Cédigo Civil y Comercial.
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El Titulo Preliminar (43), en cuatro capitulos refiere al derecho, a las leyes,
al ejercicio de los derechos y alos derechos y los bienes, con una clara distancia
respecto del Cédigo de Vélez Sarsfield. No resulta menor seiialar, en especial, la
clasificacion de los Derechos Individuales y Colectivos, elaborada en el Nuevo
Cddigo, en cuanto a la categoria de derechos de incidencia colectiva, segin lo
refieren los arts. 14 y 18. Segun el primero, “En este Cddigo se reconocen: a)
derechos individuales; b) derechos de incidencia colectiva. La ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al am-
biente y a los derechos de incidencia colectiva en general”. Esto implica una
ampliacién de la categoria de derechos de incidencia colectiva asi como de la
clasificacion tradicional, basada en derechos individuales bajo el régimen del
Cddigo de Vélez Sarsfield que pueden facilitar la defensa del ambiente por dife-
rentes grupos sociales.

Por su parte, en relaciéon con el citado art. 18, regula este derecho a la luz
de la Constitucién Nacional, ya que, entre las atribuciones del Congreso Na-
cional, se menciona la de “dictar leyes que protejan la identidad y pluralidad
cultural” (44). Si tenemos en cuenta entonces que los derechos reales, como se
mencion6 previamente, son aquellos que ponen en relaciéon de apropiacion a
un sujeto con una cosa, el derecho a la tierra, en definitiva, es un derecho en
cabeza de los pueblos originarios. Por ello la consagracion constitucional del
derecho de las comunidades indigenas podria ser pensada como un derecho a
la tierra, bajo una idea de derecho biocultural, que se desarrollaré en el apar-
tado pertinente.

El Nuevo Cddigo Civil y Comercial, pues, es fruto de una visién supera-
dora del Derecho Privado, en especial, como se menciond anteriormente, en
lo referente al ambiente y los derechos de las personas que en él habitan, lo que
implica un punto de inflexién en los tradicionales conceptos y herramientas
de proteccidon de los derechos de propiedad consagrados en el Codigo de Vélez
Sarsfield. “En materia ambiental, el reconocimiento de los derechos de las co-
munidades indigenas resulta interesante porque aquello que se califica como
‘ambiental” no sélo abarca los aspectos ecoldgicos sino también los sociales. La
incorporacién de estos derechos en nuestra Carta Magnay en el Nuevo Cédigo
Civilimplica reconocer no sélo a las comunidades indigenas sino también a sus

(43) “Si bien, tradicionalmente, el Titulo Preliminar ha sido considerado solamente para coadyu-
var en la definicién de fuentes y reglas de interpretacidn, para la Comisién redactora del Anteproyec-
to su incorporacién ‘brinda una amplitud mayor, incluyendo reglas para el ejercicio de los derechos,
cuyo destinatario no es el juez, sino los ciudadanos, y nociones generales sobre los bienes individua-
les y colectivos, que le dan al Cédigo un sentido general en materia valorativa’ Por lo tanto, una de las
funciones primordiales que desempeiara el Titulo Preliminar en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial
serd ‘aportar algunas reglas que confieren una significacién general a todo el C6digo, sirviendo de
marco para la comprensiéon de una gran cantidad de cuestiones de interpretacién y de integraciéon
de lagunas, herramienta que podré ser de utilidad para el Derecho Ambiental, principalmente, a la
hora de resolver contiendas ambientales” ULLA, MARIA CAROLINA, en LEILA DEVIA [ef al.], nota 24,
cit., p. 36.

(44) MARTINEZ ESPECHE, MAR{A ELENA, Derechos de las Comunidades Indigenas, en LEILA DEVIA
[et al.], nota 24, p. 52.



158 RENATO RABBI-BALDI CABANILLAS

culturas, a sus creencias, a sus mitos y a sus formas de vida que conforman la
realidad latinoamericana” (45).

VI. EL CONVENIO 169 DE LA OIT

A nivel internacional, el Convenio 169 de la OIT (46) reconoce a los pueblos
indigenas el derecho sobre las tierras que habitan ancestralmente y la impor-
tancia que ellos han otorgado al concepto de Tierra, o Pachamama, una nocién
que difiere sustancialmente del concepto de cosa, que si es un requisito necesa-
rio para expresar la relacion de una persona en el Derecho Real.

Respecto del Convenio 169 de la OIT, entre los articulos de mayor relevan-
cia, merecen mencionarse los siguientes:

Art. 6.2: “las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Con-
venio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el con-
sentimiento acerca de las medidas propuestas (...)".

Art. 7°: 1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de deci-
dir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en
la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bien-
estar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera,
y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econé-
mico, social y cultural. Ademads, dichos pueblos deberan participar en
la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

Art. 14: 1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho
de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocu-
pan. Ademds, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que
no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan te-
nido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto, debera prestarse particular atencién a
la situacién de los pueblos némadas y de los agricultores itinerantes.
2. Los gobiernos deberdan tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicional-
mente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propie-
dad y posesidn. 3. Deberén instituirse procedimientos adecuados en el
marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicacio-
nes de tierras formuladas por los pueblos interesados.

Art. 15: 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos
naturales existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente.
Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar

(45) Ibid., p. 49.
(46) En: https://www.scjn.gob.mx/libro/InstrumentosConvenio/PAG0365.pdf.
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en la utilizacién, administraciéon y conservaciéon de dichos recursos.
2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales
o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin
de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados y en
qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Los
pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemniza-
cién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado
de esas actividades.

Respecto del Convenio 169 de la OIT, cabe efectuar algunas reflexiones, a
saber:

a) Lamencién del art. 6.2 sobre consulta, implica la necesidad de crear pro-
cedimientos adecuados en el orden nacional que faciliten esos procesos, con
la intervencién de representantes de las comunidades indigenas, promoviendo
formas de organizacién que potencien canales de comunicacién efectivos, te-
niendo en cuenta el componente de vulnerabilidad de las mismas, para evitar
asimetrias de informacién y teniendo en cuenta las pautas culturales y valo-
raciones por las que se rigen estas comunidades, en especial, ante emprendi-
mientos en territorios donde estan asentadas, que podrian tener impacto no
s6lo ambientalmente, sino en su modo de vida e idiosincrasia.

b) La referencia del art. 7.1 implica el reconocimiento de una democracia
intercultural, que debe generar espacios de didlogo para el logro de consensos
alavez que reducir los niveles de conflictividad ambiental, donde las comuni-
dades dejan de ser “receptoras pasivas de politicas publicas tuteladas, para rei-
vindicar su derecho a ejercer un control efectivo sobre su territorio”. Al mismo
tiempo, ello implica establecer las lineas de “su propio desarrollo”, todo ello en
el marco del respeto y fomento, por parte de los poderes publicos, de la cons-
truccién de estas comunidades, de su propia identidad, en orden a fortalecerse
como sujeto colectivo (47).

c¢) Poniendo en relacién los preceptos de los arts. 14.1y 15.1, se concluye que
el art. 15 no reconoce la propiedad de los recursos de modo expreso, como si
lo hace respecto de la tierra (art. 14), para los pueblos indigenas; solamente se
tiene derecho a su utilizacién, administracién y conservacién. De este modo,
no se cuestiona la propiedad estatal de los recursos del subsuelo o recursos mi-
nerales ubicados en territorios indigenas, sino que se establece un deber por
parte de los gobiernos de consulta a las comunidades, pero no un derecho de
veto de los pueblos indigenas (48).

(47) OGas MENDEZ, CINTIA, Justicia Ambiental, Construccion del Pluralismo desde los Pueblos Indi-
genas Andinos en Justicia Constitucional. La Justicia Constitucional en los diferentes dmbitos del dere-
cho y nuevas tendencias, Contexto, Resistencia, 2016, p. 897.

(48) Ibid., op. cit., p. 869.
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VII. LA IMPORTANCIA DE LA CUESTION AMBIENTAL

Las actividades humanas han dejado su huella imborrable en la historia
con variadas modalidades segtin las épocas, a través de un constante inter-
cambio entre la sociedad y el mundo biofisico (49). El hombre ha transformado
la naturaleza desde sus primeros tiempos de existencia en la Tierra, bajo di-
ferentes formas de organizacién social y modos de produccién cada vez mas
complejos, generando un creciente consumo intensivo en recursos naturales
para satisfacer las necesidades humanas conforme las sociedades se hacian
més complejas (50).

Ahorabien, “con la generalizacion de las relaciones capitalistas, que fue po-
sible por la Revolucion Industrial, la relacién del ser humano con la naturaleza
externa sufrié modificaciones significativas en su ritmo, amplitud, nivel, pro-
fundidad y grado de conciencia” (51). Esto ha dado lugar a que, con la moderni-
dad, se hable de lallamada crisis ambiental global.

En efecto; el mayor nivel de intervencién y explotacion sobre la naturaleza
para la produccién de bienes y servicios a nivel global, que caracteriza a las so-
ciedades contemporaneas, genera que sus efectos irradien mas alla de los limi-
tes territoriales: gran parte de los efectos perniciosos sobre el ambiente traspa-
san fronteras locales o regionales hasta alcanzar una escala planetaria.

La historia juridica de Occidente fue construida sobre cimientos que se
orientaban a la proteccién de la persona y la propiedad, en linea con la visiéon
previamente descripta. Los bienes ambientales constituian para la visién tradi-
cional, meros supuestos de hecho de la norma, bajo la comprensién de que la
Naturaleza era una fuente inagotable de recursos. (52)

VIII. MARCO TEORICO DE LAS CORRIENTES AMBIENTALISTAS

La crisis ambiental exigi6é otros modos de abordaje para los nuevos pro-
blemas que surgfan (53). Las nuevas complejidades revitalizaron los debates

(49) BUSTAMANTE, LAURA, Los derechos de la sustentabilidad, Colihue, Buenos Aires, 2007, p. 85.
(50) Stmmons, L. G., Environmental History, Blackwell, Oxford, UK, Cambridge USA, 1993, p. 57.

(51) FoLADORI (ef al.), “La crisis ambiental contempordnea”; en ;Sustentabilidad? Desacuerdos
sobre el desarrollo sustentable, Coleccién América Latina y el Nuevo Orden Mundial, Porria, Méxi-
co, UAZ, 2005, p. 4.

(52) LoreNZzETTI, Teoria del Derecho Ambiental, Porria, México, 2008, p. 9. Cfr. en ese sentido el
categdrico comentario de Henri de Saint Simon, citado por Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato, “Notas
para una fundamentacién de derecho ambiental’; Anuario de Filosofia Juridica y Social, 1993, 13,
Buenos Aires, p. 264.

(53) LorenzeTTI (ibid., p. 6) senala tres etapas en los modos de abordaje de estas nuevas proble-
maticas: i) una etapa de construccién conceptual o “retérica’; mediante la elaboracién de simbolos
y desarrollo de utopias de los afnos setenta, ii) “analitica’; para la identificacién de problematicas y
elaboracion de modelos comprensibles asi como el disefno estratégico de soluciones, iii) “paradig-
matica” que implica un cambio epistemoldgico respecto de la comprension de esas problemaéticas y
sus posibles soluciones, bajo nuevas dimensiones de complejidad, enfoques holisticos y pensamien-
to sistémico, que irradia en una nueva comprensién de la funcién del Derecho, donde la Naturaleza
es también conceptuada como sujeto, y el ambiente opera como metavalor, al igual que la libertad,
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acerca delanecesidad de reformar los sistemas normativos y sus codificaciones
para incluir a los sectores mds vulnerables bajo medidas de proteccién (54). De
este modo, se fueron perfilando diferentes aproximaciones conceptuales a la
problematica relacién entre ambiente y desarrollo.

A grandes rasgos, pueden reconocerse histéricamente tres grandes co-
rrientes en disputa (55):

a) La corriente ecologista conservacionista o sustentabilidad fuerte, inspi-
rada en el movimiento conservacionista del Naturalismo del siglo XIX, en pro
de una ética de la tierra. Esta visién entiende que la existencia humana se halla
metafisicamente ligada en sus relaciones con las otras cosas, de tal forma que
se identifique con el universo como un todo. Esto implicara que la ética indi-
vidualista del propio interés servird a los fines de una ética del compromiso
holistico (56). La llamada “ecologia profunda” puede concebirse como visién
contemporanea, formulada principalmente por Arne Naes (1973). “La Ecolo-
gia profunda defiende un biocentrismo fuerte. Postula que la solucién de los
problemas ambientales pasa, fundamentalmente, por un cambio cultural que
resitiie al ser humano dentro del ecosistema global en un plano de igualdad
con respecto al resto de los componentes del ecosistema (posicién conocida
como igualitarismo ecoldgico). También reclama la necesidad de un ajuste
de la poblacién humana y del crecimiento econdmico a los limites fisicos del
planeta” (57).

b) El ambientalismo moderado o sustentabilidad débil, sustentado en una
visién antropocéntrica y desarrollista, que admite la existencia de determina-
dos limites que la naturaleza impone a la economia. La Economia Ambiental
aporta sus presupuestos tedricos, a la vez que se considera viable un desarrollo
sustentable con crecimiento econémico que permita margenes de conserva-
cién. La mirada del hombre es la que otorga valor a los restantes componentes,
que adquieren valor en funcion de éste, quien es en definitiva el centro del cos-
mos (58).

siendo un principio organizativo de los restantes. Se difuminan los contornos de las clésicas fron-
teras entre derecho publico y privado y coexisten los espacios del derecho individual y colectivo en
simultaneo.

(54) Ademas de la pobreza, asociada a la vulnerabilidad humana desde siempre, se observa que,
en la actualidad, los cambios en el mercado laboral, la erosién del Estado benefactor, el deterioro
de los términos de intercambio y las modalidades y caracteristicas que asumen la produccién y la
comercializacién de los productos en el mercado globalizado, se erigen en los principales nuevos
factores de vulnerabilidad” En: BUSTAMANTE, LAURA, Los Derechos de la Sustentabilidad..., cit., p. 68.

(55) ABREU, LuciaNa, “Miradas al Desarrollo Sustentable’, en Acosta, Gustavo (comp.), Dere-
cho Ambiental y Desarrollo Sustentable, Ediciones Juridicas, Buenos Aires, 2015, p. 29. Cfr, asimismo,
Rabbi-Baldi Cabanillas, “Génesis y sentido del art. 41 de la Constitucién Nacional’, Jurisprudencia
Argentina, Buenos Aires, Suplemento Especial “Derecho Ambiental’; Segunda Parte, 23/12/98, pp. 19,
20y27.

(56) AZQUETA, D., Introduccion a la economia ambiental, 22 ed., Mc Graw-Hill, Madrid, 2007, p. 59.

(57) ALEDO, ANTONIO - DOMINGUEZ, J. A., “Problemas socio-ambientales II: Las ecoutopias’; Ar-
queologia de la Sociologia Ambiental, Grupo Editorial Granada, México, 2001, ps. 21 y ss.

(58) Dice AZQUETA, nota 57, que “El ser humano es, por tanto, el tnico sujeto del derecho funda-
mental arriba mencionado: no sélo tiene un valor inmanente, sino que estd revestido asimismo del
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c) La corriente humanista critica, como tercera posiciéon que implica una
visién superadora de las asimetrias estructurales que condicionan los patrones
de produccién y consumo de los paises en desarrollo. A diferencia de la visién
previa, donde los contenidos y alcance del concepto de “desarrollo” eran deter-
minados por los organismos internacionales, esta corriente se inclina por una
propuesta tercermundista del ecodesarrollo. El desarrollo sustentable, de este
modo, implica la modificacién radical de las estructuras politicas y sociales,
asi como los términos de intercambio (59). “El ecodesarrollo ha de plantear un
modelo de desarrollo adaptado a los contextos regionales —tanto ambientales
como culturales—, guiado por valores de solidaridad para con el entorno y los
semejantes, asi como para con las generaciones futuras” (60).

IX. COSMOVISION INDIGENA Y DERECHOS BIOCULTURALES

La cosmovisién indigena representa una complejidad conceptual a incluir
como criterio en materia de creacién normativa, debido al modo particular en
que éstas desarrollan su interaccion social y relacién con el ambiente (61).

Tiende a pensarse que las comunidades indigenas rechazan los modos
occidentales de comprensién de la naturaleza. Sin embargo, ocurre que los
indigenas no poseen una idea de naturaleza en tanto drea primitiva donde el
hombre estd ausente. La naturaleza no constituye un espacio pristino, sin pre-
sencia humana, sino que, por el contrario, los espacios vitales son considera-
dos territorios custodiados por las comunidades ancestrales. De allila paradoja
del hombre occidental en cuanto a la creencia por parte de los conquistadores
europeos de encontrarse con territorios virgenes y silvestres al llegar al Nuevo
Continente (62). Los vinculos con la tierra daban cuenta de permanentes ro-
taciones y migraciones internas, de cardcter trashumante, donde las comuni-

derecho a decidir qué otros seres o cosas tienen valor, y qué tipo de valor. El ser humano reconoce
sus obligaciones, en pie de igualdad, para con el resto de los miembros de su especie, pero no con
respecto al resto de las especies. De acuerdo con esta postura, si la biosfera tiene valor es, exclusiva-
mente, porque el ser humano ha decidido otorgérselo, bien porque satisface sus necesidades, bien
por cualquier otro motivo. El resto de los seres vivos e inanimados tendrian, pues, un valor intrinseco
o extrinseco, pero en cualquier caso derivado, y a menudo instrumental: en tanto en cuanto y en la
medida en que se lo dan las personas”.

(59) Ibid., p. 29.
(60) RIECHMAN, J., De la economia a la ecologia, Trotta, Madrid, 1995, p. 14.

(61) KuprpE, RENE, “Derechos Indigenas y protecciéon del Ambiente: ;dos estrategias en contradic-
cién?’; en ORDONEZ CIFUENTES, J., Pueblos Indigenas y derechos étnicos, UNAM, México, 1999, p. 181,
expresa que “Un sistema tan dindmico y variable de coordinacién en el manejo de los recursos es in-
compatible con categorias juridicas rigidas de propiedad, que adscriben ciertas parcelas de tierra a
determinados individuos. Por el contrario, este sistema de rotacion de las actividades de subsistencia
necesita el libre acceso a los recursos naturales, de acuerdo con las exigencias ecolégicas. Sin embar-
go, este sistema dindmico es fragil hacia afuera, porque al no estar al alcance de la vista, adolece de
proteccion formal cuando se trata de resistir frente a la apropiacién del territorio indigena por parte
de extrafos. En consecuencia, fueron declaradas terrae nullius o baldias, y esto permitié y sigue per-
mitiendo el justificar el despojo de los territorios indigenas, lo cual ni siquiera es visto como negacién
de derechos a alguien. Asi, vemos cdmo la concepcion de los espacios vitales de pueblos indigenas
como naturaleza ‘sin duefo’ por parte de la sociedad colonial”.

(62) Ibid., p. 189.
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dades generalmente se asentaban de modo temporario, siguiendo los ciclos de
la naturaleza y las estaciones del afio. “En consecuencia desconocian y desco-
nocen el cardcter sofisticado de los patrones de relacién con su medio de los
seres humanos autéctonos. Incluso alli donde los habitantes de estas zonas
‘exdticas’ fueron percibidos como tales, sus conocimientos y técnicas fueron
consideradas por los intrusos solamente como adaptacion pasiva a la natura-
leza.Y seniega el cardcter organizadoy dindmico de tal conocimiento y de tales
relaciones” (63).

El término biocultural denota el lazo entre pueblos indigenas y otras comu-
nidades con su tierra, la flora y fauna, recursos del suelo, el entorno natural cir-
cundante, donde el concepto de gestion local y empoderamiento comunitario
cobra especial relevancia (64). Desde esta nueva mirada, puede comprenderse
el rol de las comunidades empoderadas, en este caso, las indigenas, en cuanto
a mantener sus modos tradicionales de tenencia de la tierra, y asi contribuir a
preservar el ambiente. Esta visién entra en contradiccién con un paradigma
que basa sus fundamentos en la economia de mercado, en tanto la tierra es pen-
sada como commodity, enajenable, desde el cual se construyen discursos favo-
rables a la propiedad privada y al rol de los derechos asociados (65).

La idea de “biocultural” se halla atravesada por diferentes dimensiones
conceptuales, que incluyen la idea de comunidad, tierra y recursos; sistemas
de tenencia de la tierray proteccion de los ecosistemas. Si bien esta integracién
de las diferentes dimensiones se facilita mediante los derechos de propiedad,
los derechos bioculturales no son simplemente un reclamo para asegurar dere-
chos de propiedad, lo que implicaria una concepcion de sujetos excluidos que
reclaman un derecho de propiedad al estilo clésico, sino que, al contrario, los
derechos bioculturales derivan de un modo tradicional y ancestral de posesién
y tenencia de la tierra que conlleva intrinsecamente la obligacién de su gestion
y del cuidado de la Naturaleza, donde las comunidades indigenas tienen el rol
de administradoras, si son empoderadas.

Esta afirmacién de que el empoderamiento contribuye a preservar el am-
biente, puede sostenerse a partir de cuatro movimientos interrelacionados: i)
el discurso del post desarrollo, ii) la refutacién de la llamada “tragedia de los
comunes”, iii) la tercera generacién de derechos y iii) los cuerpos normativos de
derecho indigena.

Estas miradas convergen hacia una progresiva aceptacion de los derechos
bioculturales. Estos derechos emergen en un contexto de crisis de legitimidad
discursiva del paradigma dominante de la economia de frontera, que pone
énfasis en el crecimiento ilimitado y la explotacién irracional de recursos. En
primer lugar, una visién diferente a pensar en la naturaleza como fuente in-
agotable de recursos, estd dada por la respuesta del post desarrollo, que im-

(63) Ibid., p. 190.

(64) SANJAY BAVIKATTE, “Community stewardship: the foundation of biocultural rights’) en Journal
of Human Rights and the Environment, vol. 6, nro. 1, March 2015, ps. 7-29.

(65) Ibid., p. 15.
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plica una base normativa y factual basada en la evidencia empirica de que los
paradigmas digitados desde una centralidad, como enfoques verticales, han
fallado en la proteccidn del ambiente. En segundo lugar, el componente norma-
tivo estd verdaderamente dado por la voz de las comunidades que viven en esos
ecosistemas, ya que la gestion local de las pequefias comunidades en materia
de recursos naturales permite una conexién mds cercana con la naturaleza y
promueve su proteccion. Ello se relaciona con la llamada “tragedia de los co-
munes”, idea que sostenia que silos bienes eran publicos y colectivos, no existi-
rian incentivos para su preservacion. El cuestionamiento a esta idea de que los
bienes colectivos desalientan la proteccién y cuidado de los mismos, esté dado,
como se senald, por los supuestos efectos beneficiosos de las acciones publicas
y privadas sobre los bienes comunes. Comienza a surgir entonces como tema de
agenda la promocién de derechos de comunidades locales para la gobernanza
de recursos y la gestién local de los ecosistemas como una forma mas efectiva
de proteccion. En tercer lugar, los derechos de tercera generacién se orientan
al logro de la plenitud del hombre mediante derechos tales como un ambiente
sano. Esta tercera generacion se diferencia de las anteriores en tanto es pensada
en términos de beneficios grupales, como derechos colectivos.

Especificamente, en cuarto lugar, puede pensarse en una categoria de de-
rechos que se ha desarrollado en las dltimas décadas, como en el caso bajo
andlisis, de los derechos indigenas, que demandan derechos variados como
los derechos culturales e identitarios, donde la etnicidad constituye un as-
pecto central al momento de denotar su estrecha relacién de pertenencia al
territorio. Los derechos bioculturales entonces, emergen con la aparicién de
derechos ambientales e indigenas porque explicitan el lazo entre la conserva-
cién y el uso sostenible de la biodiversidad, sin que la condicién de etnicidad
sea excluyente.

X. CONCLUSION

El reconocimiento de derechos constitucionales a los pueblos originarios
expresados en el Codigo unificado es un hecho destacable que da cuenta de
una deuda histérica de reparacion pendiente. Esta inclusién se orienta a reco-
nocer la especial relacion que los pueblos indigenas mantienen con su tierra,
lo que excede el marco material o contenido econémico. Tanto el art. 1° que
remite como guias orientativas a preceptos constitucionalesy tratados de dere-
chos humanos, muchos de ellos vinculados a la temética indigena, asi como el
art. 18, que reconoce el derecho de propiedad comunitaria indigena, ambos de
su Titulo Preliminar, expresan esta evolucién normativa.

Cabe retomar nuevamente, como reflexion final, el alcance del significado
que los pueblos indigenas atribuyen a la tierra. Puede afirmarse que la tierra
constituye un marco de referencia vital en su cultura. La tierra, como medio
natural, debe ser preservada en una relacién de equilibrio y armonia donde el
hombre se someta a sus leyes naturales, sin tratar de dominarla. La visidn tota-
lizadora del mundo y el equilibrio entre sus componentes vitales permiten a las
comunidades indigenas reproducir su cultura de preservacién ambiental. Ello
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se contrapone a la visién occidental guiada por el objetivo de dominacién de
las fuerzas naturales y vision utilitarista de los bienes ambientales. Se requiere
armonizar ambas visiones de modo tal de garantizar una coexistencia pacifica.

Por ello es que resulta un importante desafio modificar la matriz de pensa-
miento occidental al momento de conceptualizar el alcance de los derechos de
los pueblos originarios, para que el reconocimiento de su preexistencia étnica
implique un desenvolvimiento sin condicionamientos o vulneracién a sus de-
rechos.

Cabe destacar que “la agregacién del derecho constitucional indigena fue
muy cuestionada, en primer lugar por los primeros tratamientos que tenia, por
estar inspirados en relaciones propias del derecho privado de occidente (De-
recho romano), que en nada se referencia con la cosmovisién indigena de la
propiedad comunitaria (que se integra por tierra y territorio conjuntamente),
careciendo de todo tipo de aspectos vinculados con el Derecho Publico,
particularmente los principios del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos” (66).

Se concluye que la regulacion de los derechos de los pueblos indigenas, en
especial lo referente al derecho a la tierra y territorio, debe comprenderse bajo
laldgica operativa del Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de Naciones Uni-
das sobre los Pueblos Indigenas, siempre en el marco de la cosmovision de estas
comunidadesy pueblos, pero a la vez desde un punto de encuentro entre las di-
ferentes culturas que habitan el territorio, para propiciar acuerdos razonables.

(66) IvANOFF, nota 38, p. 4.
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